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Nota Introdutória 
 
A irresistível queda para arrumar em categorias ou ramos o objecto de estudo levou o autor 
a escolher que o mesmo versasse sobre o Direito da Saúde. A opção ou a queda resultou 
fundamentalmente pelo facto do autor ser jurista e trabalhar numa instituição da Administração 
Pública do sector da saúde. O estudo foi inicialmente orientado para a revisão da literatura sobre 
direitos fundamentais, sobretudo de autores portugueses que muito têm contribuído na matéria e, 
em especial, sobre o direito à saúde. Depois, e como sempre sucede nestes casos, outros caminhos 
se percorreram e outros se abandonaram. Daí que um tema seja um propósito inicial.  
O tema principal do trabalho que se segue é sobre a participação no direito à saúde na 
perspectiva jusfundamental e constitucional. Pelo menos é o seu propósito.  
O autor, a propósito, procurou caracterizar o direito à saúde, através do reforço de alguns 
conceitos e teses que lhe pareceram mais adequados no âmbito da temática. Considerado como 
direito da segunda geração de direitos fundamentais (direitos da igualdade, direitos sociais, 
culturais e económicos), sucedendo aos direitos da primeira geração (liberdades individuais, 
direitos civis e políticos), o direito à saúde reconhece como valores supremos a vida, a liberdade, a 
dignidade da pessoa humana, a igualdade ou a solidariedade. A positivação constitucional do 
direito à saúde, enquanto direito fundamental social, também na Constituição Portuguesa, conferiu-
lhe um carácter multifuncional: como direito de defesa e como direito a prestações; como direito 
subjectivo público e como direito objectivo.  
A perspectiva contemporânea dos direitos fundamentais obriga a uma análise sistémica dos 
direitos, independentemente da geração a que pertencem. Também assim os direitos de participação 
enquanto novos direitos de cidadania no Estado de direito democrático e social e o seu reflexo na 
Administração e na gestão e governação públicas.  
Tudo isto num quadro jurídico-constitucional que não é neutro, pelo menos na nossa 
Constituição.  
A finalizar esta nota introdutória, vem à memória uma passagem lida num texto do ilustre 
constitucionalista Gomes Canotilho:  
“Ao falarem de direitos sociais os juristas não sabem muitas vezes do que estão a falar. 
Tornemos o discurso menos vago.” 
O jurista admite que não conseguiu. 
 
Guimarães, 20 de Março de 2009. 
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I 
A Participação Democrática 
 
A palavra participação tem vários sentidos consoante o seu objecto 
jusfundamental. Na Constituição Portuguesa vemos, desde logo, os direitos, liberdades e 
garantias de participação política (Parte I, Título II, Capítulo II). São os originários 
direitos políticos – direitos do cidadão enquanto membro de uma colectividade 
politicamente organizada (participação na vida política e na direcção dos assuntos públicos 
do país, directamente ou por intermédio de representantes, quer ao nível da constituição 
dos órgãos do poder político e da formação das suas decisões, quer da informação sobre 
actos do Estado e demais poderes públicos e sobre a gestão pública (artigo 48.º), direito de 
sufrágio (artigo 49.º), direito de acesso a cargos públicos (artigo 50.º), direito de constituir 
ou participar em associações e partidos políticos (artigo 51.º) e o direito de petição e direito 
de acção popular (artigo 52.º). Mas outros direitos de participação dos cidadãos 
encontram-se dispersos no texto constitucional como o direito de reunião e de 
manifestação (artigo 45.º), os direitos das comissões de trabalhadores exercerem o controlo 
de gestão nas empresas, de participarem nos processos de reestruturação da empresa, na 
elaboração da legislação do trabalho e dos planos económico-sociais, gerirem ou 
participarem na gestão das obras sociais da empresa e promover a eleição de representantes 
dos trabalhadores para os órgãos sociais de empresas do Estado ou outras entidades 
públicas (artigo 54.º); direitos das associações sindicais exercerem a contratação colectiva, 
participarem na elaboração da legislação do trabalho, na gestão das instituições de 
segurança social e outras organizações que visem satisfazer os interesses dos trabalhadores, 
nos planos económico-sociais, nos organismos de concertação social e nos processos de 
reestruturação da empresa (artigo 56.º); direito das associações dos consumidores e das 
cooperativas de consumo serem ouvidas sobre as questões que digam respeito à defesa dos 
consumidores (artigo 60.º); direito das associações sindicais e de outras associações 
representativas dos trabalhadores e dos beneficiários participarem no sistema de segurança 
social (artigo 63.º); direito de participação na gestão do serviço nacional de saúde (artigo 
64.º); direito dos interessados participarem na elaboração dos instrumentos de planeamento 
urbanístico e outros instrumentos de planeamento físico do território (artigo 65.º); direito 
dos cidadãos participarem para assegurarem o direito ao ambiente e qualidade de vida 
A Terceira Dimensão do Direito à Saúde: A Participação no Serviço Nacional de Saúde 
José Alexandre Caldas Ribeiro 
3 
(artigo 66.º); direito das associações representativas das famílias serem ouvidas na 
definição da política de família (artigo 67.º); direitos dos professores e alunos participarem 
na gestão democrática das escolas e das associações de pais, de alunos, das comunidades e 
das instituições de carácter científico na definição da política de ensino (artigo 77.º); 
direito de participação das organizações representativas dos trabalhadores e das 
organizações representativas das actividades económicas na definição das principais 
medidas económicas e sociais (artigo 80.º); direito dos trabalhadores participarem na 
gestão das unidades de produção do sector público (artigo 89.º); direito de participação do 
Conselho Económico e Social (órgão de consulta e concertação no domínio das políticas 
económica e social) na elaboração das propostas das grandes opções e dos planos de 
desenvolvimento económico e social (artigo 92.º); direito de participação das organizações 
de moradores, através dos seus representantes, na assembleia de freguesia (artigo 265.º); 
direitos de participação dos interessados na gestão efectiva da Administração Pública, 
designadamente por intermédio de associações públicas, organizações de moradores e 
outras formas de representação democráticas e dos cidadãos na formação das decisões ou 
deliberações que lhes disserem respeito (artigo 267.º). Tudo são manifestações do princípio 
participativo como corolário dos princípios do estado de direito e democrático – princípios 
jurídico-constitucionais, com dimensões materiais e organizatório-procedimentais 
(GOMES CANOTILHO
1
).      
 
 
1. O princípio do Estado de Direito democrático e social 
 
O primeiro artigo da Constituição define Portugal como uma República soberana, 
baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular. Assim, desde logo, ao 
estabelecer a forma republicana soberana de governo, significa que é uma comunidade 
política – “unidade colectiva” de indivíduos que se autodetermina politicamente através 
da criação e manutenção de instituições políticas próprias assentes na decisão e 
participação dos cidadãos no governo dos mesmos (self-government) que pressupõe, antes 
                                                 
1
 Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª edição, Almedina, 2003, página 287. 
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de mais, um catálogo de liberdades onde se articulam a liberdade dos antigos – direitos de 
participação política e a liberdade dos modernos – direitos de defesa (G. CANOTILHO2). 
A República Portuguesa ao basear-se na dignidade da pessoa humana revela, por 
sua vez, que primacialmente está a pessoa humana, só depois a organização política, e que 
a pessoa humana é sujeito e fim das relações jurídico-sociais. Não é apenas fundamento e 
limite jurídico-constitucional do Estado de direito democrático. Ela tem também uma 
tridimensionalidade – a dignidade do ser humano enquanto valor ou bem supremo; a 
dignidade como dimensão prestadora; a dignidade como expressão de reconhecimento 
recíproco – que se articulam entre si e que a Constituição da República explicita em muitas 
soluções normativas (G. CANOTILHO/VITAL MOREIRA
3
) de que é exemplo o direito à 
protecção da saúde. É essa tridimensionalidade da dignidade que explica que a pessoa 
possa assumir a condição de cidadão na comunidade politicamente organizada, isto é, um 
membro normal e plenamente cooperante ao longo da sua vida (G. CANOTILHO
4
).  
A vontade popular é o fundamento da legitimação da República, bem como da 
organização e acção do Estado. As diversas manifestações da participação são expressões 
da vontade popular.  
A República Portuguesa é um Estado de direito democrático e social, baseado na 
soberania popular, visando a realização da democracia económica, social e cultural e o 
aprofundamento da democracia participativa (artigo 2.º).  
Embora no preâmbulo da versão originária da Constituição de 1976 se referisse ao 
primado do Estado de Direito democrático, foi só na revisão constitucional de 1982 que 
passou a constar do seu articulado como Estado de direito democrático.  
A referência à natureza social do Estado não consta expressamente da formulação 
constitucional do artigo 2.º. No entanto, essa ausência não tem qualquer relevância uma 
vez que a expressão Estado democrático incorpora o tipo histórico do Estado social e o 
princípio da socialidade que lhe é imanente. Podemos encontrar, porém, na expressão 
realização da democracia económica, social e cultural, no mesmo artigo, a ideia de Estado 
social, ou no artigo 9.º, alínea d), quando refere como tarefa fundamental do Estado 
promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os 
                                                 
2
  Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7ª edição, Almedina, 2003, páginas 224, 226 e 229. 
3
  Constituição da República Portuguesa Anotada, volume I, 4.ª edição, Coimbra Editora, 2007, páginas 198 
e 199. 
4
 Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª edição, Almedina, 2003, página 225.   
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portugueses, bem como a efectivação dos direitos económicos, sociais, culturais e 
ambientais, mediante a transformação e modernização das estruturas económicas e 
sociais ou ainda na organização económica do Estado, em especial no artigo 81.º, à qual 
subjaz uma concepção de Estado social.    
Estado de direito é um Estado ou uma forma de organização político-estadual cuja 
actividade é determinada e limitada pelo direito (G. CANOTILHO
5
).  
O princípio do estado de direito é, pois, um princípio jurídico constitutivo dos 
outros princípios que concretizam, como o princípio democrático e o princípio 
participativo, o direito enquanto meio de ordenação social de uma comunidade que 
estabelece valores, princípios, normas, garantias, formas, procedimentos, acções e 
instituições. 
A ordem humana do direito torna necessário que os valores e os princípios que a ela 
aspiram – a liberdade, a ética, a paz, a segurança, a justiça, a igualdade, a responsabilidade 
e outros do roteiro fundamental – se faça no quadro das instituições, das acções, dos 
procedimentos e das formas adequadas.   
O princípio do estado de direito é concretizado por outros (sub) princípios: (1) o 
princípio do primado dos direitos fundamentais, segundo o qual os direitos, liberdades e 
garantias fundamentais do indivíduo são anteriores ao Estado; estão consagrados na 
constituição e são informadores e conformadores da ordem jurídica – princípio da 
constitucionalidade; (2) o princípio do império do direito ou da lei, segundo o qual o 
Estado está sujeito ao direito e actua através do direito, de acordo com uma certa ideia de 
direito; (3) o princípio da divisão de poderes, segundo o qual os poderes ou funções do 
Estado estão separados; (4) o princípio da legalidade, segundo o qual a lei tem prevalência 
sobre os actos da Administração – princípio da prevalência da lei –, vinculando-a quer à 
proibição da prática de actos contrários à lei, quer impondo a adopção de medidas 
necessárias ao cumprimento da lei, bem como de certas matérias só poderem ser reguladas 
por lei – princípio da reserva de lei; (5) o princípio da segurança jurídica e da protecção da 
confiança dos cidadãos, segundo o qual os cidadãos têm o direito de ver produzidos os 
efeitos jurídicos previstos no ordenamento jurídico dos seus actos ou das decisões dos 
poderes públicos que derivam das suas posições, direitos ou relações jurídicas; (6) o 
                                                 
5
 Estado de direito, Cadernos Democráticos, Valores, n.º 7, direcção Mário Soares, Edição Gradiva, 1999, 
página 11.  
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princípio da proibição do excesso, segundo o qual os actos dos poderes públicos devem ser 
adequados e necessários e os seus meios proporcionais aos fins pretendidos, bem como a 
obrigação do Estado adoptar as medidas de natureza normativa ou material que sejam 
suficientes e adequadas à realização dos direitos fundamentais; (7) o princípio da protecção 
jurídica, segundo o qual o Estado deve garantir o acesso ao direito e a tribunais 
independentes, bem como garantias processuais e procedimentais, para a realização dos 
direitos fundamentais.           
A evolução do Estado de Direito, enquanto tipo histórico de Estado, conduziu a 
uma justa incindibilidade entre o estado de direito, o estado social e o estado democrático, 
no sentido que o Estado de direito só o é se for um Estado democrático, e o Estado 
democrático só o é se for um Estado de direito. Por sua vez, o Estado de direito por força 
da assunção do princípio da socialidade tornou-se Estado social e este é por natureza 
Estado democrático de direito. Nesta perspectiva, hoje, o Estado de direito é um Estado de 
direito democrático e social ou Estado de direitos (G. CANOTILHO
6
). Assim, pode-se 
falar de um Estado de justiça ou de um Estado de ambiente, de um Estado de segurança 
ou de um Estado de liberdade, de um Estado de igualdade ou de um Estado de 
solidariedade, de um Estado de direitos fundamentais ou de um Estado de participação: o 
mesmo Estado de direito democrático e social que enfatiza dimensões essenciais da 
comunidade, que regressa à fundamentalidade e constitucionalidade dos valores e 
princípios da vida em comunidade.        
 
 
1.1. O Estado de Direito liberal 
 
O primeiro tipo histórico de Estado de Direito, rompendo com a concepção anterior 
de Estado (Estado absoluto e Estado de polícia), tem o seu advento na Inglaterra, nos finais 
do século XVII, desenvolvendo-se nos Estados Unidos da América e na França, nos finais 
do século XVIII, graças ao triunfo das revoluções liberal americana e francesa; na 
Alemanha e noutros países europeus durante o século XIX; até à primeira guerra mundial no 
tipo histórico de Estado de Direito liberal e, depois, no tipo histórico de Estado de Direito 
social. 
                                                 
6
 Idem, página 56.  
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Embora as experiências tenham sido diferentes consoante as épocas e as 
circunstâncias históricas porque passaram – e por isso é que a expressão, com origem 
germânica, estado de direito (Rechtsstaat) está associado às expressões império da lei (rule 
of law) na Inglaterra e estado constitucional (état constitutionnel) na França – é possível 
caracterizar o Estado de Direito liberal segundo o ideário fundamental do liberalismo. 
Desde logo, o Estado de Direito liberal, assente na ideia de liberdade, funda-se 
numa concepção (nova) do Estado e das suas relações com os indivíduos e a sociedade. 
Assim, o Estado racionaliza-se, separa-se da sociedade, no sentido em que, por um lado, 
permite aos cidadãos uma esfera de autonomia, liberdade e segurança individuais, 
constituindo-se a sociedade num espaço ético, político e económico onde coexistem e 
concorrem as autonomias dos cidadãos e, por outro, uma não intervenção do Estado ou a 
redução da sua actividade ao mínimo exigido para a garantia e protecção das liberdades e 
direitos fundamentais do homem. Para tal, toda a organização e a actuação do Estado está 
subordinada ao Direito e à lei – concepção jurídica do Estado – e as funções ou poderes do 
Estado estão repartidos por diferentes órgãos – divisão de poderes.    
O contributo da concepção liberal do Estado de Direito, que se há-de ver em 
contextos históricos diferentes, no tipo histórico de Estado seguinte, é maior do que se 
pensa. Não só porque consubstancia nos direitos fundamentais as dimensões dos direitos 
de defesa ou das liberdades negativas, que se irão manter, mas também porque os 
elementos essenciais do Estado de Direito liberal são elementos fundacionais dos direitos 
fundamentais como um todo, designadamente os designados direitos de participação.       
Na verdade, não obstante a limitadíssima concepção política do homem que está 
subjacente à concepção liberal dos direitos fundamentais no Estado de Direito liberal, 
assumindo aí especial relevância a propriedade e a qualidade de proprietário no exercício 
dos direitos de participação política, ele tem um radical de liberdade que vai buscar uma 
das dimensões dos direitos fundamentais à garantia jurídica das esferas de autonomia 
individual perante o Estado. São zonas de protecção jurídica onde a liberdade dos 
indivíduos pode ser exercida, e perante a qual o Estado e terceiros não podem impedir ou 
limitar, não podem afectar ou eliminar as situações ou posições jurídicas abstractas ou 
concretas dela decorrentes.    
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Não é somente a concepção liberal dos direitos fundamentais que contribui como 
elemento fundacional para os direitos de participação. É também a concepção liberal da 
divisão de poderes enquanto princípio do Estado de Direito. 
É nesta altura que o princípio da separação de poderes se manifesta como modo 
jurídico-funcional de organização e procedimento de cada uma das funções do Estado 
pelos seus diferentes órgãos, segundo o ideal liberal de racionalização do Estado.  
A repartição e o consequente equilíbrio de poderes legislativo, executivo e judicial, 
por diferentes titulares, evita a concentração de poderes, sem prejuízo da interdependência, 
oferecendo no plano jurídico uma melhor protecção das liberdades e dos direitos 
individuais. Por outro lado, no âmbito do poder executivo do Estado, a Administração 
passa a estar subordinada à lei – princípio da legalidade da Administração – o Estado só 
intervém com base na lei e dentro da lei, podendo os cidadãos recorrer aos tribunais para se 
defenderem contra os actos ilegais praticados – princípio da tutela jurisdicional. 
Ora, os direitos de participação movem-se no quadro organizatório e procedimental 
do Estado. São verdadadeiramente direitos a organização e procedimento: (1) como 
direitos dos indivíduos a que poder legislativo emane as normas de organização conformes 
com os direitos fundamentais, e a que a organização, enquanto unidade jurídica (maxime 
Administração), garanta um resultado conforme com os direitos fundamentais; (2) como 
direitos a protecção jurídica efectiva das posições jurídicas individuais  perante o Estado e 
terceiros; (3) como direitos a uma interpretação e aplicação concreta das normas de acordo 
com um resultado conforme com os direitos fundamentais.               
 
 
1.2. O Estado de Direito social 
 
O início do século XX, com o primeiro conflito mundial, marca uma alteração 
profunda das relações entre o Estado e a sociedade e o papel do Estado na sociedade. À 
ideia de separação entre o Estado e sociedade sucede a ideia de estadualização da 
sociedade, com o que traduz a intervenção do Estado nos vários domínios da vida social. A 
sociedade deixa de ser entendida como uma realidade autónoma, auto-suficiente e auto-
reguladora para passar a ser objecto do Estado no sentido de a conformar com a visão que 
sobre ela o Estado quer ter. Por conseguinte, o Estado, por um lado, reserva fins para si que 
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estruturam e regulam directamente a vida social e económica e, por outro, reconhece e 
favorece a acção dos indivíduos e dos grupos sociais e de interesses (maxime partidos 
políticos) na organização política e económica do Estado e da Administração e nos 
processos de decisão político-administrativos – socialização do Estado. Esta nova 
concepção das relações entre o Estado e a sociedade e a consequente alteração dos fins do 
próprio Estado designa-se de Estado de Direito social.  
No entanto, esta nova concepção de Estado mantém inalterável a natureza do 
Estado (liberal) limitado e organizado juridicamente, residindo no povo a soberania, e com 
o respeito pelas liberdades e direitos individuais que constituem os pressupostos da 
existência de um estado de direito. O Estado de Direito social dá a (uma) continuidade ao 
Estado liberal, nas novas circunstâncias históricas da Humanidade que exigiram esse 
passo.    
Com o Estado de Direito social, assiste-se a uma socialização dos direitos 
fundamentais ou, com o mesmo significado, a uma fundamentalização dos direitos sociais, 
económicos e culturais, surgindo a dimensão prestadora dos direitos fundamentais: (1) 
como direitos a prestações ou direitos a acções positivas do Estado que visam a 
prossecução dos seus próprios fins (prestações fácticas e normativas); (2) como direitos a 
protecção no segmento que corresponde ao dever do Estado realizar as acções positivas 
destinadas a demarcar as esferas de actuação dos indivíduos; (3) como direitos a 
organização e procedimento no segmento que corresponde ao dever do Estado criar as 
condições de tipo organizativo e procedimental que realizem os direitos fundamentais.  
Os próprios direitos e liberdades tradicionais do Estado liberal (liberdade pessoal, 
de consciência, de culto, de associação e de reunião; segurança; propriedade) são 
interpretados e aplicados à luz do princípio da socialidade. Tal significa que os direitos, 
liberdades e garantias individuais estão vinculados, por sua vez, às novas exigências 
sociais da dignidade da pessoa humana que os conformam. 
Assiste-se, ainda, à generalização dos direitos políticos, em especial do direito de 
voto, à consolidação e ao aprofundamento das regras da democracia política. 
De igual modo, o aprofundamento da democracia económica, social e cultural 
trouxe novos tipos de direitos fundamentais: direitos da segunda geração (saúde, trabalho, 
segurança social, educação, cultura); direitos da terceira geração (desenvolvimento, 
património comum, ambiente) e direitos da quarta geração (identidade, democracia, 
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minorias, pluralismo, informação, participação). Reconduzindo-se a direitos de gerações 
anteriores, acentuando em particular certos aspectos em face dos novos desafios da 
Humanidade, os novos direitos procuram responder ainda e sempre aos valores da 
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade, da justiça e da solidariedade 
geracional e universal.  
Por nós, em sentido próximo de JORGE MIRANDA
7
 –, aferindo correctamente o 
peso do Estado na Constituição Portuguesa, quanto à responsabilidade pelas despesas 
inerentes à satisfação das necessidades colectivas, rejeitando o Estado mínimo (exclusiva 
ou quase exclusiva responsabilidade individual e de entidades privadas) e o Estado 
assistencial (responsabilidade exclusiva do Estado) – o Estado social é aquele que aceita 
assumir os custos de satisfação de certas necessidades colectivas (não de todas as 
necessidades), na medida do indispensável, para assegurar aos que não podem pagar as 
prestações os mesmos direitos a que têm acesso aqueles que as podem pagar.  
É certo que a actual crise do Estado social, com a progressiva expansão do Estado 
de bem-estar ou Estado-providência, combinada com insuficientes crescimentos 
económicos ou recessões económicas, associada ainda ao fenómeno da globalização e a 
explosivos factores de ordem demográfica, tem gerado sérias dúvidas sobre a 
sustentabilidade, a curto prazo, do Estado social nas sociedades ocidentais. Mas uma coisa 
será a consciência que importa ter sobre o problema e a necessidade de transformar o 
Estado social mais num Estado de justiça social, com o que, provavelmente, o Estado 
social não poderá abarcar tudo e todos (a este propósito são muito diferentes os estádios de 
desenvolvimento do Estado social, pelo que também aqui importa ter presente o princípio 
da realidade) e outra, distinta, é transformá-lo num Estado associal, de não direito. A 
nosso ver, tal não estaria de acordo com o sentido da história da dignidade da pessoa 
humana. Por outro lado, o Estado actual tem de coexistir com estruturas e formas de 
participação dos cidadãos e da sociedade.         
A divisão de poderes, enquanto princípio fundador da organização do Estado de 
Direito, ganha com o Estado social um carácter de maior integração e complementaridade 
funcional e orgânica, visível, sobretudo, nos poderes legislativo e executivo, quer através 
do aumento da actividade legislativa e administrativa, quer ainda pelos fenómenos da 
                                                 
7
 Regime Específico dos Direitos Económicos, Sociais e Culturais, in Estudos Jurídicos e Económicos em 
Homenagem ao Professor João Lumbrales, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra 
Editora, 2000, página 355. 
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governamentalização e administrativização, com o que traduz a crescente iniciativa e 
controlo governamentais, em detrimento dos parlamentos e a tendência de substituição da 
regulação de leis (gerais e abstractas) por actos administrativos (individuais e concretos), 
respectivamente.  
Assiste-se, também, ao relevo e ao reforço da independência do poder judicial, 
pelo controlo da constitucionalidade e da legalidade dos actos praticados pelos outros 
poderes do Estado e das próprias leis e pela consagração de meios processuais que 
garantam a tutela efectiva e plena dos direitos dos cidadãos.    
Não obstante a importância decisiva da socialização dos direitos nos diferentes 
contextos históricos por que atravessou o século XX – não podendo, porém, esquecerem-se 
as grandes experiências aniquiladoras do Homem nesse século, bem como os vários 
totalitarismos, inclusive em democracias políticas – foi, sobretudo, no plano da tutela 
jurisdicional que o Estado de Direito social mais contribuiu para a garantia dos direitos 
fundamentais.               
A socialização do Estado, sobretudo a partir da segunda metade do século XX, 
implica não só o reconhecimento e a valorização dos direitos sociais, enquanto direitos 
fundamentais e fins constitucionais do próprio Estado e a consequente garantia de tutela 
constitucional e legal, como também a existência, em maior ou menor grau (como, aliás, 
em tudo o que até aqui se disse), de formas ou meios organizatórios e procedimentais que 
simultaneamente limitam o poder político e aprofundam a democracia. 
É assim que a par dos mecanismos típicos de limitação do poder político como, 
por exemplo, o pluralismo político-partidário, os direitos das minorias e da oposição, a 
regionalização e a descentralização política e administrativa, o regime de 
incompatibilidades de funções políticas e públicas, a limitação temporal de mandatos; o 
aprofundamento dos mecanismos da democracia participativa, com a integração e a 
participação dos cidadãos e as suas associações ou organizações representativas (incluindo 
os partidos políticos) e da sociedade no exercício das funções estatais, na formação da 
vontade política, revela-se como decisiva no actual Estado de Direito.     
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1.3. O Estado de Direito democrático 
 
Embora historicamente a ideia de estado de direito democrático enquanto ordem 
de domínio legitimada pelo povo preceda o Estado social e até, em certa medida, os ideais 
democráticos se encontrem no Estado liberal, o Estado de Direito democrático ou, melhor, 
a questão da legitimação democrática do poder é contemporânea do Estado liberal. Ela 
forma-se a partir da discussão das antinomias entre democracia e estado de direito, tal 
como hoje o princípio do estado de direito se constrói a partir da simples ideia de Estado 
de não direito (G. CANOTILHO
8
). Na essência, aquilo que distinguiria o estado de direito 
do estado democrático seria o diferente modo de ver a liberdade. É célebre a distinção que 
BENJAMIN CONSTANT
9
 faz, a propósito, entre a liberdade dos antigos e a liberdade 
dos modernos. 
Também o estado de direito conceberia a liberdade como liberdade negativa, isto 
é, uma liberdade de defesa, do indivíduo contra o Estado, ao passo que o estado 
democrático conceberia como liberdade positiva, ou seja, uma liberdade baseada na 
vontade do povo, legitimadora do exercício do poder. Ora, no âmbito dos direitos 
fundamentais e, em particular, no direito à saúde é redutora a distinção. As liberdades 
devem ser entendidas mais como espaços de resolução de conflitos entre diversas 
liberdades, mais como espaços de identificação das restrições quanto à decisão dos 
indivíduos e cidadãos de fazer ou não fazer. É aí que reside a soberania popular, onde o 
exercício do poder vai buscar a sua legitimação.  
Daí que a participação popular no exercício do poder traduza esses espaços de 
liberdade, ofereça o mapa das liberdades, com que se identificam as decisões e as 
restrições. Quanto mais a decisão estiver protegida das restrições à liberdade, maior será a 
participação, que é sempre uma expressão da vontade popular onde o exercício do poder 
político vai buscar a sua legitimação. Há, pois, uma relação intrínseca entre liberdade, 
vontade popular, legitimidade e participação. E é essa relação que apreende o sentido 
fundamental da fórmula estado de direito democrático – um estado limitado pelo direito 
(nacional e internacional) e um poder legitimado pelo povo.       
                                                 
8
 Estado de direito, Cadernos Democráticos, Valores, n.º 7, direcção Mário Soares, Edição Gradiva, 1999, 
páginas 11 e seguintes. 
 
9
 De la liberté des anciens comparée à celle des modernes: écrits politiques, tradução portuguesa, A 
liberdade dos antigos comparada à liberdade dos modernos, António de Araújo, Tenacitas, 2001.   
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A socialização dos direitos fundamentais e do Estado pressupõe, necessariamente, 
que o Estado de Direito seja democrático. Com efeito, os limites actuais da concepção da 
dignidade da pessoa humana nos direitos fundamentais, bem como os limites da actuação 
do poder político e o aprofundamento da democracia, implicam uma dimensão democrática 
do Estado social de Direito. O Estado de Direito dos nossos dias é social e democrático, 
estando nele assim imbricado o princípio da socialidade e o princípio democrático – 
Estado de Direito material. 
Convirá neste passo referir, sem o que a ideia não poderá estar completa, como J. 
REIS NOVAIS
10
, que o processo de socialização dos direitos fundamentais e do Estado de 
Direito não dilui ou diminui a protecção dos direitos fundamentais, enquanto expressão da 
autonomia individual e do livre desenvolvimento da personalidade ou da auto-
determinação da sociedade. Aliás, só essa protecção o pode justificar. Tudo o resto tem a 
ver com a discussão nas sociedades democráticas das formas políticas mais adequadas à 
materialização da axiologia da dignidade da pessoa humana. E aí, a tensão conflitual, 
própria das sociedades democráticas, os interesses individuais e de grupo inerentes aos 
programas políticos e às práticas da governação abre a possibilidade a diversas formas de 
concretização do sentido material do Estado de Direito.  
Na verdade, a maior ou menor amplitude dos direitos sociais e a sua tutela 
jurisdicional, a maior ou menor limitação do poder político, a maior ou menor participação 
no exercício do poder e na tomada das decisões é uma decisão dos cidadãos e da 
comunidade democraticamente expressa.      
Em qualquer caso, o princípio do Estado de Direito social e democrático é hoje 
um princípio estruturante da ordem constitucional das sociedades democráticas 
contemporâneas.   
O complexo de princípios e normas jurídicas fundamentais a que está sujeito o 
poder político, garantindo as liberdades e os direitos fundamentais do homem e do cidadão, 
constitui o núcleo essencial do estado constitucional – Estado de direito e democrático.  
O estado constitucional reúne, pois, o estado de direito e o estado democrático 
numa mesma ordem jurídica normativa fundamental e primacial – a constituição. Dessa 
constitucionalidade retiram-se os seguintes princípios: (1) o princípio da 
constitucionalidade das leis, segundo o qual o legislador está vinculado orgânica, formal e 
                                                 
10
 Os Princípios Constitucionais Estruturantes da República Portuguesa, Coimbra Editora, 2004, páginas 38 
e seguintes. 
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materialmente à constituição, sem prejuízo da liberdade de conformação; (2) o princípio da 
conformidade de todos os actos (normativos ou não normativos) dos poderes públicos com 
a constituição; (3) o princípio da reserva da constituição, segundo o qual determinadas 
matérias não podem ser reguladas pela lei ordinária; (4) o princípio da eficácia irradiante 
da constituição, segundo o qual a constituição projecta-se em todos os domínios da ordem 
jurídica e da vida. 
E só um Estado constitucional, porque é um Estado de direito democrático (e 
social) pode interpretar a consciência jurídica geral nacional e internacional (G. 
CANOTILHO/V. MOREIRA
11
). 
A Constituição Portuguesa responde ao problema da legitimidade/legitimação da 
ordem jurídico-constitucional na dimensão substancial e na dimensão da organização e 
procedimento. Quer se aceite a tese de que a ordem jurídica se divide fundamentalmente 
naquelas duas dimensões normativas, quer se aceite que se trata ainda de uma única 
dimensão, com o que se defende a plenitude da ordem jurídica ou a incindibilidade da 
ordem jurídica, não há dúvida que a Constituição baseia a legitimidade do poder político 
na prossecução de determinados fins e na realização de determinados valores e princípios e 
a legitimação do poder político à observância de determinada organização e regras 
processuais e procedimentais. É assim que o princípio democrático surge como forma de 
vida, como forma de racionalização do processo político e como forma de legitimação do 
poder, sendo mais do que uma simples técnica ou método de escolha de representantes de 
uma sociedade, antes, um objectivo (v.g. artigos 2.º, 9.º e 81.º), um verdadeiro impulso 
dirigente de uma sociedade (G. CANOTILHO
12
). 
O conceito constitucional de democracia não é apenas um conceito formal – 
democracia política – em que o poder é atribuído ao povo e é exercido de harmonia com a 
vontade expressa pelo conjunto dos cidadãos titulares de direitos políticos (J. 
MIRANDA
13
); é um conceito material alargado no sentido que exige a promoção do 
desenvolvimento económico, social e cultural, bem como a participação popular: a 
participação democrática dos cidadãos na resolução dos problemas nacionais (artigo 9.º, 
alínea c)); a participação directa e activa de homens e mulheres na vida política (artigo 
                                                 
11
 Constituição da República Portuguesa Anotada, volume I, 4.ª edição, Coimbra Editora, 2007, páginas 204 
e 205.  
12
 Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª edição, Almedina, 2003, páginas 287 e 288. 
13
 Ciência Política. Formas de Governo, Lisboa, 1996, página 143. 
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109.º); a intervenção dos cidadãos, individualmente ou através das suas organizações 
representativas, nas tomadas de decisão ou no próprio exercício do poder nos órgãos de 
decisão (G. CANOTILHO/V. MOREIRA
14
). E não é, por isso, apenas um conceito de 
democracia representativa (sufrágio; órgãos representativos; separação de poderes; partidos 
políticos), mas, também, um conceito de democracia participativa, segundo o qual os 
cidadãos fazem parte, participam na organização política e nos processos de decisão 
política e administrativa, directamente ou através dos seus legítimos representantes, 
exercem o controlo através da sua acção e opinião (artigos 2.º, 9.º, alínea c), 48.º e 109.º). 
A Constituição Portuguesa é, nesse sentido, uma constituição compromissória, porque 
estabelece um compromisso entre a democracia representativa e a democracia 
participativa, compromisso esse que se traduz na recepção dos mecanismos da participação 
no quadro da democracia representativa.  
A ideia de uma dicotomia entre a participação e a representação democrática é 
errónea. Primeiro, porque a participação é condição e instrumento do sistema democrático 
(artigo 109.º) e, depois, porque ela não se opõe ao princípio representativo, complementa-
o, dado que, quer a representação quer a participação, não são mais do que dimensões do 
princípio democrático enquanto princípio de organização da titularidade e do exercício do 
poder político. Se o povo é titular do poder político, indo este aí buscar a sua legitimidade 
(artigo 108.º), o povo (cidadãos) está igualmente legitimado para participar na organização 
e nos processos de decisão do poder político. Aliás, como bem nota J. MIRANDA
15
, a 
expressão democracia participativa é pleonástica, uma vez que, por definição, a 
democracia implica a participação dos cidadãos.   
Uma questão que recorrentemente se invoca a propósito da questão da 
legitimidade é a da compatibilidade da legitimidade democrática representativa baseada no 
sufrágio universal, nas maiorias parlamentares e nos programas de governo, com a 
legitimidade baseada na participação democrática dos cidadãos. Ora, só existe confusão 
quando se pretende a confusão.  
Na verdade, não só é possível compatibilizar as duas legitimidades como do que 
se trata afinal é a mesma legitimidade: a legitimidade baseada na soberania popular. Do 
que se trata é tão só saber até que ponto chega o aprofundamento e alargamento da 
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 Constituição da República Portuguesa Anotada, volume I, 4.ª edição, Coimbra Editora, 2007, páginas 206, 
207, 209 a 212 e 278. 
15
 Ciência Política. Formas de Governo, Lisboa, 1996, página 171. 
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democracia, isto é, o grau de democratização do Estado e da sociedade. Se o ponto a que 
se chega é o dos interesses dos indivíduos e dos grupos, através da participação, 
subverterem a legitimidade das maiorias expressa através do sufrágio universal, é sem 
dúvida um problema da democracia, mas é, antes de mais, um problema de autoridade dos 
órgãos de soberania popular. 
Por isso, a nosso ver, é também artificial a distinção entre autodeterminação e 
participação, entre parte e participante, segundo a qual o cidadão exerceria a sua 
autonomia pessoal, a subjectividade, como parte, quando o fizesse contra outros 
particulares ou contra o Estado ou, quando pelo contrário, afirmasse o interesse de grupo, 
participaria ou seria participante (no sentido da distinção, BAPTISTA MACHADO
16
).  
A participação exerce-se no espaço da autodeterminação do indivíduo, na sua 
esfera de autonomia de vontade. É ele que, mediante as condições de liberdade, em cada 
momento, decide participar ou não.  
Outra coisa será o objecto e a forma da participação. Quando o cidadão intervém 
em assunto de interesse individual, no sentido de parte do direito civil, então estaremos 
perante uma participação singular, ainda que se faça por oposição a outros interesses 
individuais ou dos poderes públicos – parte [do conflito]. Quando o cidadão intervém em 
assuntos públicos, com relevo social, que dizem respeito a interesses colectivos ou de 
grupo, de uma forma mais ou menos orgânica, a participação é colectiva, mas nem por isso 
deixa de ser parte [do colectivo] nem deixa de poder ser também conflitual (contra outros 
interesses de grupo ou poderes públicos). O cidadão, ao fazer parte do colectivo, aceita 
submeter-se às regras de formação da vontade do colectivo e essa adesão cabe ainda na 
esfera de autonomia de vontade do indivíduo. É, pois, no plano da adesão e da capacidade 
de negociação no colectivo, na capacidade de influenciar a decisão que a questão da 
autodeterminação versus participação deve verdadeiramente colocar-se. 
O princípio democrático da Constituição Portuguesa baseia-se no conceito de 
democracia irradiante, significando que ela é um processo dinâmico que atravessa 
transversalmente a organização política, económica, social e cultural do Estado e da 
sociedade e os seus processos de decisão, transportando todos os seus valores, princípios e 
direitos fundamentais informadores, dentro e fora da ordem jurídico-constitucional.  
                                                 
16
 Participação e Descentralização. Democratização e Neutralidade na Constituição de 76, Almedina, 1982, 
páginas 121 a 123. 
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Daí a necessidade da intermediação legislativa, dos programas e das práticas da 
governação garantirem a democratização da sociedade: democratizar a democracia 
através da participação, isto é, intensificar a optimização da participação directa e activa 
de homens e mulheres no processo de decisão (G. CANOTILHO
17
).                  
O conceito de democracia acolhido na Constituição Portuguesa traduz bem, a 
nosso ver, a chamada trilogia democrática que compreende, simultaneamente, um ideal, 
uma virtude e uma forma (BARBOSA DE MELO
18
) que deve informar a organização 
jurídico-política e administrativa da comunidade e concretizada numa determinada 
realidade. 
Como ideal ou axioma antropológico – na dignidade da pessoa humana – de que 
os direitos fundamentais e os princípios da liberdade, da igualdade, da fraternidade ou da 
participação são suas manifestações – que são anteriores ao Estado e à sociedade, e que 
representa o sentido da direcção da história do Homem. Como virtude ou princípio moral 
enquanto a democracia implicar a realização do ideal por homens que participam na 
realização do bem comum. E, finalmente, como forma ou organização do Estado e do 
governo – Estado de direito democrático –, segundo o princípio da divisão (vertical) de 
poderes, no qual a dimensão participativa vai buscar a sua fonte imediata de legitimação e 
como função garantia da dignidade humana: como função de moderação, através da qual 
se garante a liberdade dos indivíduos e se desabsolutiza o Estado e os demais poderes; 
como função de diversificação, pela qual o Estado se abre às correntes de opinião 
prevalecentes na Sociedade e, por isso, à liberdade-participação (positiva) das pessoas, 
permitindo a permanente discussão institucional, pública, livre e contrabalançada, dos 
diferentes interesses dos indivíduos, dos grupos e da comunidade geral (B. MELO
19
).  
Ora, a Constituição Portuguesa acolhe plenamente o conceito de democracia 
participativa, como princípio e tarefa fundamentais do Estado de direito democrático e da 
sua organização político-administrativa (artigos 2.º, in fine, e 9.º, alínea c), 2.ª parte).  
A realização do Estado de direito democrático, a efectivação dos direitos 
fundamentais, em particular dos direitos económicos, sociais e culturais, exige não uma 
qualquer efectivação, antes, uma efectivação não autoritária e não estatizante, aberta à 
promoção pelos próprios interessados e às iniciativas vindas da sociedade civil. Não se 
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 Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª edição, Almedina, 2003, páginas 290 e 301.  
18
 Democracia e Utopia (Reflexões), Almedina, 1980, páginas 16 e seguintes. 
19
 Idem, página 45. 
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trata, pois, de uma concepção dirigista, onde o Estado cria e presta serviços e define as 
respectivas formas de intervenção; é, antes, uma concepção aberta, em que os 
destinatários, os interessados imediatos e a sociedade civil podem participar através de 
diferentes formas. Nas constituições sociais, como a nossa, os direitos de participação das 
pessoas e dos grupos sectoriais são equivalentes a mais direitos. (J. MIRANDA
20
). 
Tal sentido de democracia participativa está presente no exercício da função 
administrativa, com a atribuição aos cidadãos enquanto administrados de direitos de 
participação, sobretudo quando estejam em causa direitos económicos, sociais e culturais, e 
na adopção do princípio participativo como princípio estruturante da Administração 
Pública, com relevância dos grupos de interesses, de associações e de instituições da 
sociedade civil nos processos e nos órgãos de decisão dos poderes públicos – democracia 
administrativa. Ela desenvolve-se a dois níveis: (1) nos processos ou procedimentos 
administrativos que afectam os direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadãos; 
(2) na gestão dos serviços e estruturas organizatórias da Administração Pública (J. 
MIRANDA
21
).  
Com efeito, na Constituição Portuguesa, a Administração Pública será 
estruturada de modo a evitar a burocratização, a aproximar os serviços das populações e 
a assegurar a participação dos interessados na sua gestão efectiva, designadamente por 
intermédio de associações públicas, organizações de moradores e outras formas de 
representação democrática (artigo 267.º, n.º 1), estabelecendo a lei adequadas formas de 
descentralização e desconcentração administrativas, sem prejuízo da necessária eficácia e 
unidade de acção da Administração e dos poderes de direcção, superintendência e tutela 
dos órgãos competentes (artigo 267.º, n.º 2). Para além disso, a actividade administrativa 
assegurará a participação dos cidadãos na formação das decisões ou deliberações que 
lhes disserem respeito (artigo 267.º, n.º 5, 2.ª parte). 
Assim, encontramos uma administração e gestão descentralizada e participada no 
sistema de segurança social (artigos 56.º, n.º 2, alínea b), e 63.º, n.º 2) e no serviço nacional 
                                                 
20
 Regime Específico dos Direitos Económicos, Sociais e Culturais, in Estudos Jurídicos e Económicos em 
Homenagem ao Professor João Lumbrales, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra 
Editora, 2000, página 350, e Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais, 3.ª edição, 
Coimbra Editora, 2000, páginas 166 e 167 e 389. 
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  Ciência Política. Formas de Governo, Lisboa, 1996, páginas 172 a 174, e Manual de Direito 
Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais, 3.ª edição, Coimbra Editora, 2000, página 390. 
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de saúde (artigo 64.º, n.º 4), e uma participação na gestão democrática das escolas (artigo 
77.º, n.º 1). 
Chegados aqui, importa, desde já, desfazer um certo equívoco no modo como se 
lê a Constituição no que diz respeito à participação dos cidadãos administrados. Não há 
dúvida, como se indicou anteriormente, que a Constituição consagra diversos direitos de 
participação dos cidadãos e de associações ou organizações representativas de interesses 
que directamente os afectem, maxime no âmbito dos direitos económicos, sociais e 
culturais. São essencialmente direitos de participação de procedimento e de organização, 
isto é, direitos que conferem aos interessados a participação nos procedimentos das 
decisões que directamente os afectem e de participarem em órgãos decisórios ou 
consultivos, a nível central ou local, onde se definam e executem as decisões da 
Administração que directamente os afectem, bem como na criação de pessoas colectivas 
correspondentes a interesses económicos, sociais e culturais.   
Ora, uma interpretação da Constituição Portuguesa que lê a participação dos 
cidadãos como aspecto meramente formal no processo da decisão é manifestamente 
equívoca (já não se cuida sequer nesta sede de (tres)leituras com fundamento ideológico). 
Ela é mais do que isso. Tem uma dimensão material e dinâmica através da qual se garante 
a efectivação dos direitos fundamentais e a realização plena da democracia.   
 
 
2. O conceito de participação administrativa 
 
Actualmente, como diz M. SANCHEZ MORON
22
, a participação é, antes de mais, 
um conceito ideológico típico das sociedades neocapitalistas. E, como ideia e ideologia, a 
participação assume diversas formulações teóricas consoante as conjunturas histórico-
políticas, fazendo atrair para essas formulações as bandeiras das diversas correntes 
políticas desde a sua origem. Como ideologia, a participação está indubitavelmente ligada 
à democracia e à legitimidade democrática (democracia participativa). 
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 La Participacion del Ciudadano en la Administracion Publica, Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid, 1980, página 64.  
A Terceira Dimensão do Direito à Saúde: A Participação no Serviço Nacional de Saúde 
José Alexandre Caldas Ribeiro 
20 
Segundo o critério da legitimidade, e seguindo S. MORON
23
, podemos distinguir 
duas concepções ideológicas fundamentais de participação: (1) a concepção tecnocrática; 
(2) a concepção política. 
A concepção tecnocrática da participação subordina-se às necessidades do sistema 
de dominação político-administrativo e das suas formas. Acentua-se nesta concepção a 
abertura da Administração ao meio social, à dinâmica social, às organizações portadoras de 
interesses de grupos como modo de racionalização da Administração, tendo como 
objectivo último evitar todo o conflito social. Trata-se de entender a democracia e as suas 
instituições como um sistema de equilíbrio possível.  
Segundo esta concepção, o princípio da autoridade é substituído pelo princípio da 
negociação, da concertação dos interesses, da audição e da consulta prévia e o princípio da 
suficiência do interesse geral pelo princípio da (re)composição dos interesses – o interesse 
geral como produto da composição de interesses sociais parciais e heterogéneos. A 
participação é vista, neste sentido, como devolução à sociedade. Assim, ela exige uma 
alteração ou adaptação dos métodos e das estruturas político-administrativas. Já não se 
trata de substituir a Administração, enquanto domínio do poder político, do seu modelo, 
qualquer que ele seja, do tradicional burocrático weberiano aos novos modelos de gestão 
da Administração; trata-se apenas de introduzir mecanismos de racionalização do sistema 
que responda à questão da legitimidade do poder político-administrativo e à crise da 
democracia representativa ou, como refere S. MORON
24
, como complemento da 
legitimação eficientista do Estado de Bem-estar. 
A crítica à concepção tecnocrática parte da concepção, também ela ideológica, de 
que a participação, assim entendida, não traduz uma verdadeira participação. Por um lado, 
porque falta capacidade real dos particulares influenciarem as decisões dos poderes 
públicos e, por outro, porque os interesses em presença são desiguais, a participação é 
também desigual, estando apenas reservada às grandes organizações representativas dos 
interesses em jogo. A participação seria, por conseguinte, uma forma do poder político-
administrativo controlar a sociedade, acentuando o sistema de dominação existente. 
Na concepção política, a participação tem um sentido finalista. Aqui, debatem-se 
essencialmente duas teorias. Uma, afirma pura e simplesmente que a participação é 
incompatível com o sistema capitalista. A outra, pelo contrário, afirma que a participação é 
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possível e desejável, e que ela traduz um modo de realização da democracia – a 
democracia participativa –, seja enquanto modelo político alternativo seja, como no caso 
português, como fim do Estado de direito democrático. 
Neste último caso é possível identificar na concepção política da participação três 
características essenciais, conquanto matizada por diferentes correntes político-ideológicas: 
(1) a representação e a composição dos interesses como fim e não como mero instrumento; 
(2) a descentralização; (3) a gestão democrática e participada. 
A Constituição Portuguesa acolhe a concepção política da participação, tanto na 
parte dos direitos fundamentais (direitos, liberdades e garantias e direitos económicos, 
sociais e culturais) como na organização económica e na organização do poder político, 
incluindo a Administração Pública, com destaque para o Serviço Nacional de Saúde. É, 
pois, um conceito jurídico positivado, no sentido de que a participação não é uma simples 
fórmula garantística que se aplica e se esgota no próprio procedimento e na organização 
administrativa, antes tem um sentido finalista para o qual concorrem as instituições e as 
políticas.      
Segundo B. MACHADO
25
, a participação, enquanto processo de democratização 
da democracia e democratização da sociedade, traduz-se na intensificação da intervenção 
dos indivíduos e dos grupos no processo de decisão de assuntos de interesse público, 
levando a um aumento do input democrático e consequentemente a um aumento da 
legitimidade democrática das decisões. Para G. CANOTILHO
26
, o princípio democrático 
implica democracia participativa – a estruturação de processos que ofereçam aos cidadãos 
efectivas possibilidades de aprender a democracia, participar nos processos de decisão, 
exercer controlo crítico na divergência de opiniões; produzir inputs políticos 
democráticos. Ela pode ser vinculante ou não vinculante consoante a participação 
signifique a tomada de decisão ou a influência no processo de decisão, respectivamente. A 
primeira opera uma mudança de domínio ou poder. A segunda opera apenas uma mudança 
de estilo de direcção (G. CANOTILHO
27
).  
Assim, à participação atribui-se-lhe uma função legitimadora ou de reforço da 
legitimação. 
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 Participação e Descentralização. Democratização e Neutralidade na Constituição de 76, Almedina, 1982, 
páginas 115 e117. 
26
 Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª edição, Almedina, 2003, página 288. 
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Outra função é atribuída à participação: a de contribuir para uma maior correcção 
das decisões político-administrativas quer do ponto de vista técnico-funcional, quer do 
ponto de vista da justiça – função correctiva. Aqui, a própria correcção técnica ou 
funcional das decisões reforçaria a legitimação das mesmas e que essa correcção e o 
consenso dos interessados seriam, até certo ponto, fungíveis entre si ou substituíveis (B. 
MACHADO
28
). 
Precisemos o nosso ponto de vista.  
A participação democrática não tem propriamente como fim que as decisões 
possam ser corrigidas. Tal ideia seria aceitar a tese do duplo grau de legitimidade das 
decisões: de primeiro grau – a legitimidade político-administrativa – e de segundo grau – a 
legitimidade participativa. No entanto, ela deve ter um efeito útil. No nosso ponto de vista, 
esse efeito útil terá de se traduzir não numa qualquer fungibilidade ou confusão de planos. 
Mas certamente tem a função de contribuir para que as decisões sejam informadas – 
função informadora – dos interesses relevantes que lhe digam respeito e, 
consequentemente, também contribuir para decisões mais esclarecidas e mais 
transparentes. Saber se essa informação pode conduzir à correcção da decisão é, em última 
análise, uma questão que, uma vez introduzida no processo de decisão, depende dos órgãos 
do poder político-administrativo.  
A função informadora da participação na decisão, assim entendida, opera em dois 
planos: (1) no plano interno, através dos mecanismos de participação no processo de 
decisão; (2) no plano externo, através da publicidade dos interesses em presença e a sua 
conformação na decisão. 
Por conseguinte, não concordamos com quem vê a participação mais como 
correcção das decisões administrativas, quer do ponto de vista técnico-funcional quer do 
ponto de vista da aplicação do princípio da justiça distributiva, do que a legitimidade 
política dessas decisões (nesse sentido, B. MACHADO
29
 e B. MELO
30
). 
No sentido por nós defendido, uma decisão correcta é uma decisão informada de 
interesses legítimos, quer seja do ponto de vista técnico-funcional ou de justiça 
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 Participação e Descentralização. Democratização e Neutralidade na Constituição de 76, Almedina, 1982, 
página 136.  
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 Idem, página 137. 
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 Introdução às Formas de Concertação Social, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de 
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distributiva, quer seja de outro ponto de vista. Assim, a legitimidade democrática político-
administrativa sai reforçada quando a decisão se forma no interior do próprio processo de 
decisão, e nele são chamados a intervir o maior número de interesses socialmente 
relevantes, porque só eles podem garantir o pluralismo da sociedade democrática. 
A participação tem ainda uma função controladora da Administração, 
contribuindo para limitar os abusos do poder da Administração e do seu peso burocrático.    
Arriscamos agora um conceito de participação político-administrativa que reúna 
as suas funções essenciais na democracia: processo organizatório-procedimental que 
traduza a intervenção dos indivíduos e grupos de interesses e seus representantes, no 
processo de decisão sobre direitos e interesses legítimos dos cidadãos, de modo que os 
órgãos do poder político-administrativo tomem uma decisão informada e aumentada de 
legitimidade democrática.   
Adoptamos um conceito amplo de participação, desde logo quanto à natureza da 
participação: participação no procedimento (v.g. audições; pareceres; propostas), 
competindo a decisão ao órgão administrativo e participação gestionária, onde a decisão é 
tomada em conjunto com o órgão administrativo ou por delegação deste, bem como quanto 
aos sujeitos da participação, por também ser aquele que está de acordo com o 
enquadramento constitucional português. 
Quanto aos sujeitos, a participação tanto pode ser individual como colectiva: quer 
através do reconhecimento ao indivíduo (cidadão) da titularidade de um interesse 
individual ou de um interesse difuso ou colectivo, quer através do reconhecimento dos 
grupos e organizações sociais representativos, pela finalidade que prosseguem, de 
interesses individuais, difusos ou colectivos.   
Numa outra formulação, tanto incluímos a participação directa, quando o 
indivíduo toma parte na decisão, como a participação indirecta, quando não são os 
indivíduos que tomam parte na decisão, mas os seus delegados ou representantes.  
As dimensões subjectiva e objectiva nos direitos fundamentais, incluindo no 
direito à saúde, não deixa margem para outra interpretação que não aquela que acolha, de 
um modo generalizado e não condicionado todo o tipo de participação na formação das 
decisões no âmbito da organização e actividade administrativas.  
Aqui, importa reconhecer que a distinção por nós efectuada não assume relevo 
para o efeito da participação na gestão administrativa, no âmbito de aplicação do artigo 
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267.º, n.º 1, da Constituição Portuguesa, que é sempre uma participação colectiva  (nesse 
sentido, V. MOREIRA
31
 e PEDRO MACHETE
32
), por termos utilizado um critério 
distintivo baseado na natureza da pessoa (singular ou colectiva) e não na natureza dos 
interesses (individuais ou colectivos). Mas concordamos que enquanto a participação no 
procedimento administrativo (artigo 267.º, n.º 5, da Constituição), tanto poderá assumir 
interesses individuais como colectivos, a participação na gestão é sempre representativa de 
interesses difusos ou colectivos.   
No conceito jurídico-político de participação convergem interesses de diferente 
natureza: (1) interesse individual, específico ou subjectivo; (2) interesse público ou geral, 
subjectivado como interesse próprio do Estado ou de outros entes públicos; (3) interesse 
difuso como interesse refractado da comunidade em cada indivíduo; (4) interesse colectivo, 
comum a certos grupos e categorias (G. CANOTILHO/V. MOREIRA
33
).  
Ora, qualquer dos interesses em presença pode ser objecto ou matéria do 
procedimento administrativo.     
De um modo geral, a Constituição Portuguesa assume os assuntos públicos como 
objecto-matéria da participação na vida pública (artigo 48.º), que aqui tem o mesmo 
sentido de interesse público, que é somente uma locutio brevis que serve para traduzir a 
pluralidade de interesses públicos por oposição aos interesses privados – finalidades que os 
poderes públicos realizam: gerais ou sectoriais; globais ou pontuais; primários ou 
secundários.  
No procedimento administrativo Português, podem iniciar um procedimento ou 
intervir nele os cidadãos titulares de posições jurídicas que possam vir a ser alteradas, em 
termos ampliativos ou ablativos, por qualquer decisão a tomar no procedimento (P. 
MACHETE
34
), na formação das decisões ou deliberações que lhes disserem respeito 
(artigo 267.º, n.º 5, da Constituição, e artigo 8.º do Código do Procedimento 
Administrativo); titulares de interesses subjectivos ou interesses legalmente protegidos, no 
âmbito das decisões que nele forem ou possam ser tomadas; cidadãos a quem a actuação 
administrativa provoque ou possa previsivelmente provocar prejuízos relevantes em bens 
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 Administração Autónoma e Associações Públicas, Coimbra Editora, 2003, página 162. 
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 A Audiência dos Interessados no Procedimento Administrativo, 2.ª edição, Universidade Católica Editora, 
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fundamentais como a saúde pública, a habitação, a educação, o património cultural, o 
ambiente, o ordenamento do território e a qualidade de vida; residentes na circunscrição 
em que se localize algum bem do domínio público afectado pela acção da Administração 
através de associações dedicadas à defesa de tais interesses e órgãos autárquicos da 
respectiva área (artigo 53.º do Código do Procedimento Administrativo).     
Nos direitos fundamentais sociais, e com reflexo na actividade e na estrutura da 
Administração Pública, a participação está particularmente associada a interesses sociais 
(supraindividuais), heterogéneos, difusos ou colectivos, que atribui competência ao 
cidadão, enquanto membro da comunidade, interessado na res publica, direitos a se (a 
prestações (em sentido estrito), a protecção e a organização e procedimento).   
A participação no âmbito do direito à saúde, enquanto direito fundamental, radica 
na consideração das posições jurídicas fundamentais enquanto direitos (a liberdade, a algo 
e a competência). É aí que o direito de participação vai buscar a sua fonte legitimadora.  
A norma constitucional do direito à saúde da Constituição Portuguesa não só 
protege um direito fundamental subjectivo como reconhece o interesse juridicamente 
reconhecido de uma pluralidade indeterminada de sujeitos que potencialmente podem ser 
incluídos e satisfeitos numa comunidade; o interesse pertencente a todos e a cada um – 
interesse difuso, bem como o interesse específico do interesse difuso; o interesse de um 
grupo social, mais ou menos determinado de cidadãos, com características e aspirações 
sociais comuns que o prosseguem de uma maneira unificada – interesse colectivo. 
A principal consequência jurídica do direito à saúde e da tarefa que nele incumbe 
ao Estado é o reconhecimento de uma pluralidade de situações subjectivas relativas a 
sujeitos individuais, constituindo por isso um plus de protecção ou uma protecção 
diversificada do bem jurídico: protecção pública por um lado e protecção dos indivíduos 
(cidadãos) por outro (S. MORON
35
).   
A defesa de interesses difusos na Constituição Portuguesa como objecto de 
participação pode ver-se no direito de acção popular para a promoção da prevenção, da 
cessação ou da perseguição judicial das infracções contra bens autónomos, como, por 
exemplo, a saúde pública, incluindo o direito de requerer para o lesado ou lesados a 
correspondente indemnização, direito aquele, que é conferido a todos, pessoalmente ou 
através de associações de defesa dos interesses em causa (artigo 52.º, n.º 3).  
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A defesa desses mesmos interesses não exclui, pelo contrário, inclui o 
procedimento administrativo. Aliás, a intervenção no procedimento administrativo permite 
aos cidadãos ou às associações representativas desses interesses: (1) controlar a legalidade 
e a oportunidade da decisão; (2) intervir em procedimentos extensivos a um grande número 
de cidadãos (procedimentos de massas); (3) acompanhar o desenvolvimento e 
implementação de procedimentos complexos; (4) desencadear os meios de impugnação 
administrativa (G. CANOTILHO/V. MOREIRA
36
).     
Em certo sentido, os conceitos que alargam a legitimidade da intervenção 
organizatório-procedimental no campo dos direitos fundamentais sociais (interesses 
legalmente protegidos, interesses públicos, interesses sociais, difusos ou colectivos), 
constituindo uma protecção jurídica reflexa ou até ausente de uma radicação jurídica 
subjectiva, são técnicas instrumentais do Estado de direito social e democrático, que 
aprofundam a democracia participativa (artigo 2.º da Constituição).    
Na verdade, no caso do interesse legalmente protegido ou do interesse público, 
esta legitimidade-técnica responde ao problema da norma jurídica que, embora não proteja 
directamente o interesse individual do administrado, indirectamente pode ver o seu próprio 
interesse satisfeito (ou não) através da realização do interesse legalmente protegido ou do 
interesse público, ainda que ele não tenha participado no procedimento da decisão. Assim é 
quando se reorganizam serviços de saúde ou se os concessiona a privados.  
Por sua vez, no caso dos interesses sociais, difusos ou colectivos, aquela 
legitimidade responde ao problema da norma jurídica que protege interesses que dizem 
respeito a todos os membros de uma determinada colectividade mais ou menos ampla, mas 
não confere, por si só, posições jurídicas subjectivas no procedimento da decisão. A saúde 
pública ou os interesses de uma comunidade local ou dos grupos profissionais do sector da 
saúde são interesses deste tipo que gozam também de uma legitimidade organizatório-
procedimental.              
Em qualquer dos casos, a participação dos cidadãos e das associações 
representativas desses interesses também no âmbito do direito à saúde está garantida. 
É certo que as desvantagens apontadas à participação administrativa (v.g. 
demagogia; poliarquia; corporativismo; desinteresse dos cidadãos; ineficiência; 
irresponsabilidade dos decisores) não são mais do que aquelas que de há muito são 
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apontadas à democracia enquanto forma de governo. De modo que o problema não está na 
participação dos cidadãos ou administrados, mas de quem governa ou administra.  
Não é esse o nosso objecto de estudo, tanto mais que na perspectiva que 
adoptamos, a Constituição Portuguesa é uma constituição dirigente e, nesse sentido, 
quando faz a opção pela participação enquanto dimensão do princípio democrático fá-la 
conscientemente, devendo extrair-se dessa opção todos os seus efeitos. No entanto, sempre 
se dirá que por um lado toda e qualquer opção jurídico-constitucional defronte da realidade 
pode realizar o seu programa ou suceder exactamente o seu contrário. Não é nada de novo 
na história dos homens e das sociedades. Por outro lado, mesmo na Constituição 
Portuguesa, a participação é sempre entendida no quadro da expressão da dignidade da 
pessoa humana, da liberdade e da autonomia, donde não ser lógico pretender-se que o 
legislador e o Estado auto-erija a participação e esqueça ao mesmo tempo aqueles ideais. 
Na verdade, as mesmas desvantagens ou inconvenientes existem em qualquer forma de 
governo ou em qualquer modelo de Administração.                      
O problema da participação, que afinal de contas é a vexatio questio da 
democracia participativa, não está em saber se os cidadãos e as associações que têm por 
objecto a defesa desses interesses podem participar na formação das decisões que lhes 
disserem respeito, mas como podem participar e a quem cabe assegurar essa participação.  
A resposta ao problema é a chave para a compreensão da concepção do Estado de 
direito e, consequentemente, da Administração Pública em Portugal. Pela nossa parte, 
entendemos que existe uma obrigação constitucional para o legislador e para o governo de 
garantir efectivamente a participação. 
 
 
3. O modus participativo 
 
Uma definição de participação implica não apenas um objecto: participação em 
qualquer coisa, neste caso, participação na formação e tomada de decisão, mas também um 
modo de efectivar essa participação.  
Na democracia, a importância da intensidade ou do aprofundamento da 
participação é de tal modo significativo que está na origem da designada teoria 
participativa da democracia, segundo a qual uma democracia participativa implica o 
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máximo input de participação e em que o output inclui não só decisões, mas também o 
desenvolvimento da capacidade social e política de cada indivíduo de tal modo que há 
feedback do output para o input (CAROLE PATEMAN
37
).       
O nível de intensidade ou o grau de aprofundamento da participação variará, 
desde a simples colaboração no procedimento administrativo até a formas 
institucionalizadas de participação nas estruturas administrativas ou mesmo de 
administração autónoma – administração de interesses públicos, próprios de colectividades 
infra-estaduais, de natureza territorial ou profissional, ou de outra organização representiva 
dotadas de poder administrativo, que o exercem sob governo e responsabilidade próprios, 
sem sujeição a um poder de direcção ou de superintendência do Estado nem a formas de 
tutela de mérito (V. MOREIRA
38
).        
Assim, neste ponto, aproximando-nos das distinções de F. ALVES CORREIA
39
, 
S. MORON
40
 e V. MOREIRA
41
, podemos distinguir as seguintes formas de participação 
administrativa: (1) a participação interna dos próprios profissionais ao serviço da 
Administração na formação das decisões que lhes disserem respeito; (2) a participação 
externa dos administrados (indivíduos e grupos sociais) exteriores à Administração na 
formação das decisões que lhes disserem respeito; (3) a participação procedimental, 
segundo a qual a Administração decide depois da intervenção dos interessados no 
procedimento, tendo em vista a colaboração com a Administração ou o controle desta; (4) 
a participação consultiva, participação-audição ou participação-auscultação, segundo a 
qual a Administração decide depois de consultar os interessados na decisão; (5) a 
participação orgânica, segundo a qual os indivíduos interessados e as organizações de 
interesses fazem parte da organização administrativa que toma a decisão; (6) a 
participação – negociação ou concertação, segundo a qual a decisão é tomada após a 
Administração e os interessados negociarem com vista a um consenso mútuo; (7) a 
participação gestionária ou decisória, segundo a qual a decisão é tomada conjuntamente 
pela Administração e pelos interessados e suas organizações, interna e externamente – co-
gestão ou co-decisão e co-administração – ou por estes directamente através da 
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 Participation and Democratic Theory, Cambridge University Press, 1970, páginas 43 e 68. 
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 Administração Autónoma e Associações Públicas, Coimbra Editora, 2003, páginas 78 e 79.   
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 O Plano Urbanístico e o Princípio da Igualdade, Almedina, 2001, páginas 255 e seguintes. 
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transferência ou delegação da competência para decidir nos próprios interessados e suas 
organizações, interna e externamente – auto-gestão e auto-administração.      
Não obstante a amplitude do conceito e a própria Constituição Portuguesa não 
indicar, como no caso do direito à saúde, o modo administrativo de participação, não 
consideramos, contudo, todo e qualquer contacto entre o cidadão e a Administração como 
um tipo de participação pelo que, pela nossa parte, procuramos não ir atrás da 
partizipationeuphorie, segundo a sugestiva expressão de SCHMITT-GLAESER
42
. Mas 
também não entendemos a participação como um adorno de tão esquecida ou limitada no 
seu alcance.   
No domínio da organização e da actividade administrativas, o modelo clássico da 
Administração Pública, que em grande medida subsistiu para além do Estado liberal, 
revelou-se inadequado (estruturas burocráticas, concentradas e centralizadas e decisões 
unilaterais e autoritárias), sobretudo na área da intervenção social da Administração. Daí a 
necessidade do recurso à cooperação, à colaboração ou à participação dos administrados 
como forma de diminuir a distância entre a Administração e os particulares. Por sua vez, 
essa proximidade (de interesses e organizatória) implica uma interpenetração com a 
sociedade que é legitimadora da intervenção no exercício da função pública e dos 
interessados na formação das decisões que lhes disserem respeito. 
Como escreve A. CORREIA
43
, com a participação dos particulares são 
preenchidos vários objectivos: resolvem-se os problemas da falta de conhecimentos e de 
experiência da Administração Pública indispensáveis à escolha das soluções mais 
adequadas, sobretudo no domínio das relações económicas; contribui-se para o aumento 
da eficiência da Administração, já que as medidas adoptadas contam com a boa vontade e 
o espírito de colaboração dos particulares; restabelece-se o contacto directo entre a 
Administração e os administrados, que funciona como meio de impedir a 
despersonalização e de evitar os desvios burocráticos da função administrativa; 
finalmente, aprofunda-se a realização do espírito democrático, que exige não só uma 
participação episódica na vida política, através da designação dos governantes, mas 
também uma associação activa dos cidadãos à condução da Administração.          
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A Constituição Portuguesa consagra uma Administração, em sentido subjectivo e 
em sentido objectivo, baseado no princípio participativo e no modelo da administração 
participada. De modo que, quando se diz que a Constituição não impõe, por exemplo, um 
modelo único de organização do Serviço Nacional de Saúde, gozando o legislador de 
liberdade de conformação neste aspecto, é verdade, desde que se reconheça que a 
Constituição (artigo 267.º, n.ºs 1 e 4) impõe, no mínimo, um modo de organização e de 
actuação da Administração condizente com a função participativa no Estado de Direito 
democrático que, aliás, expressamente consagra no serviço nacional de saúde (artigo 64.º, 
n.º 4).     
É possível delimitar, no caso português, um conceito modal de participação 
jurídico-constitucional, em especial no âmbito dos direitos fundamentais, com as seguintes 
características comuns: (1) é um conceito relacional entre vários elementos (indivíduo, 
organização, decisão, objectivo e estrutura político-administrativa); (2) é um processo 
(organização e procedimento); (3) é um direito-competência dos cidadãos; (4) tem por 
objecto interesses jurídico-públicos.  
No caso do direito à saúde, consideramos que as características comuns da 
participação se verificam e que não só não está excluída nenhuma das formas típicas de 
participação, como, a nosso ver, impõe certas características específicas que só desse modo 
garantem uma efectiva e plena participação. 
Assim, a participação procedimental no domínio da saúde segue, em geral, a 
participação no procedimento administrativo: os órgãos da Administração Pública devem 
actuar em estreita colaboração com os particulares, procurando assegurar a sua 
adequada participação no desempenho da função administrativa, cumprindo-lhes 
designadamente: a) prestar aos particulares as informações e os esclarecimentos de que 
careçam; b) apoiar e estimular as iniciativas dos particulares e receber as suas sugestões 
e informações; os órgãos da Administração Pública devem assegurar a participação dos 
particulares, bem como das associações que tenham por objecto a defesa dos seus 
interesses, na formação das decisões que lhes disserem respeito, designadamente através 
da respectiva audiência (artigos 7.º, n.º 1, e 8.º do Código do Procedimento 
Administrativo).  
A lei fundamental portuguesa não reserva para a Administração um papel 
meramente passivo, outrossim um papel activo: um dever de assegurar a participação 
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(duty). Para o particular é simultaneamente um direito-competência (right-power) e uma 
posição de privilégio (privilege) face à posição de sujeição legal da Administração 
(liability).   
Este princípio legal da participação no procedimento administrativo resultou da 
interpretação da norma constitucional (artigo 267.º, n.º 5) como uma imposição 
constitucional dirigida ao legislador no sentido da elaboração de uma lei sobre o 
procedimento administrativo que prosseguisse os objectivos da racionalização dos meios, 
de forma a garantir a eficiência e a boa administração e a participação dos cidadãos nas 
decisões administrativas que lhes dissessem respeito, de forma a salvaguardar os seus 
interesses, prevenindo eventuais irregularidades do comportamento administrativo, 
exigência que corresponderia à concretização do princípio do Estado de Direito e do 
princípio democrático (V. MOREIRA/G. CANOTILHO
44
).  
Como disse RUI MACHETE
45
, os valores em causa no princípio da participação 
consagrado no artigo 267.º, n.º 5, são, em primeiro lugar, o facto de se dar garantias de 
defesa ao administrado, pois este pode, antes de a decisão ser tomada, explicitar o seu 
ponto de vista e explicar à Administração que ela parte de matéria de facto que é errada 
ou que, por exemplo, não considerou determinados factos que deveriam ser objecto de 
ponderação por sua parte; a verificação, a identificação e a explicitação dos factos 
relevantes e a introdução e ponderação de interesses no procedimento. Do lado da 
Administração, ao decidir em diálogo com o cidadão, esta tem melhores hipóteses de os 
seus actos serem compreendidos e realizados. Daí que, o sentido a dar à norma 
constitucional, no plano individual axiológico-normativo, que projecte o critério de 
legitimação da participação dos cidadãos na formação das decisões ou deliberações que 
lhes disserem respeito seja a defesa de direitos e interesses legítimos e não uma qualquer 
participação. Mas não basta essa projecção somente no círculo inerente ao Estado de 
Direito. Também tem que ser conjugado no plano organizatório-funcional, com uma 
Administração participada, em obediência ao princípio democrático, cuja dimensão 
participativa a norma constitucional concretiza. Trata-se de um verdadeiro direito (de 
participação) constitucionalmente protegido (G. CANOTILHO/V. MOREIRA
46
) e não 
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apenas de um princípio de organização e acção administrativas concretizador da dimensão 
participativa do princípio democrático (nesse sentido, P. MACHETE
47
).  
Tendo a decisão administrativa como objectivo a descoberta do bem comum, a 
participação dos particulares traduz uma tarefa de colaboração na determinação do bem 
comum, donde esse reconhecimento faz com que o interesse público já não seja entendido 
como uma questão exclusiva do Estado e da Administração, mas também uma questão dos 
cidadãos e dos grupos de cidadãos. E como o bem comum é uma questão em aberto, no 
sentido de saber como se define quando, como entre nós, o Estado, que é um Estado de 
direito social e democrático, não reserva para si o monopólio prévio da sua definição, então 
o bem comum exige para a fixação do seu conteúdo um pluralismo de competências, i.e., 
um procedimento administrativo plural, participado (P. MACHETE
48
).   
Quando os titulares da participação são particulares que têm por objecto interesses 
individuais e directos, aí o início e o percurso do procedimento não oferece diferenças 
relativamente a outros procedimentos administrativos.  
O problema coloca-se quando se está na presença de titulares de interesse difusos 
ou colectivos. A nosso ver, não nos parece que o princípio constitucional da democracia 
participativa admita uma interpretação e práticas restritivas nas formas participativas 
quando estão em causa aqueles interesses tanto no procedimento legislativo como no 
procedimento administrativo. Com isto não se quer dizer que a Administração deva aceitar 
todo e qualquer titular daqueles interesses. A obrigação constitucional apenas impõe que os 
interesses difusos ou colectivos sejam tomados em consideração, deixando à 
Administração a escolha dos titulares representantes desses interesses. Não se nega a 
especial dificuldade na escolha, sobretudo quando os interesses são representados por 
grupos ou organizações informais. No entanto, nada impede que a Administração, 
respeitando os (outros) princípios fundamentais da actividade e do procedimento 
administrativos (princípios da igualdade, da proporcionalidade, da justiça, da 
imparcialidade e da boa-fé), possa considerar tanto os que consubstanciam uma 
representação permanente ou institucional dos interesses afectados como representações 
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não permanentes ou não institucionais (M. ESTEVES DE OLIVEIRA/P. COSTA 
GONÇALVES/J. PACHECO DE AMORIM
49
).         
A efectiva e plena participação dos titulares dos interesses difusos e colectivos, 
nos quais se incluem os interesses no âmbito do direito à saúde, implicando 
necessariamente a ampliação dos sujeitos com legitimidade para participar, impõe, por um 
lado, a admissibilidade da intervenção em qualquer fase do procedimento e que, por outro, 
ela se realize, pelo menos, de acordo com o paradigma da audiência prévia dos 
interessados na decisão, podendo e devendo ser utilizada a prática da conferência de modo 
formal ou informal. 
Uma outra forma particularmente relevante no âmbito dos direitos fundamentais 
difusos ou colectivos é a participação consultiva, seja ao nível procedimental, seja ao nível 
organizatório.  
A constatação da insuficiência dos esquemas típicos de representação política 
parlamentar, associado ao intervencionismo estatal característico do Estado social – 
administração prestadora –, bem como a incapacidade da tradicional administração 
burocrática para se adaptar às novas necessidades conduziram à introdução no seio da 
Administração da expressão dos interesses sociais e de uma administração concertada ou 
negociada.    
A função consultiva observada do ponto de vista da participação tem como 
finalidade a introdução dos interesses secundários no processo de formação da decisão (S. 
MORON
50
). O interesse concreto a realizar resultaria assim da compatibilidade do 
interesse primário (interesse público), atribuído pela norma jurídica à Administração, com 
os interesses secundários de que são portadores os indivíduos e os grupos e organizações 
de interesses sociais; interesses aderentes à realidade (P. MACHETE
51
).  
A função consultiva tem vindo a ganhar importância crescente à medida que ela 
deixa de ser vista como uma função meramente auxiliar da função administrativa, 
preparatória da decisão administrativa, e passa a ser entendida como uma função com 
maior grau de autonomia, tutelada judicialmente.   
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A sua natureza pode ser essencialmente técnica ou sócio-política. Por isso, os 
órgãos consultivos podem ser constituídos por técnicos ou personalidades relevantes na 
matéria ou por representantes dos titulares de interesses sociais, económicos ou culturais. 
No âmbito procedimental, a consulta pode assim representar um trâmite no procedimento 
de carácter essencialmente técnico, um parecer ou uma opinião ou uma função organizada 
institucionalmente, dentro da estrutura administrativa. 
Já consideramos anteriormente que o grau de aprofundamento da participação, et 
pour cause da participação consultiva, compatível (plena e efectiva) com o entendimento 
da democracia participativa e do Estado de Direito democrático e social da Constituição 
Portuguesa é o da participação representativa dos interesses difusos e colectivos como 
meio de controlo da Administração. Mas um outro critério se pode juntar que é o da 
eficácia. 
A eficácia também pode ser medida socialmente enquanto capacidade de uma 
organização desempenhar as suas funções; não só interessa o grau de obtenção dos 
objectivos económicos com os recursos disponíveis, mas também o grau de adequação às 
necessidades do meio social. 
No âmbito dos direitos fundamentais e em particular no direito à saúde a 
composição do órgão consultivo (conselho, comissão ou comité, por ordem decrescente de 
complexidade estrutural e de finalidades de representação de interesses sociais) e a forma 
de escolha dos seus membros são dois aspectos decisivos na compreensão da eficácia do 
fenómeno participativo na organização político-administrativa e o respectivo grau de 
aprofundamento da democracia participativa. 
Com efeito, se o órgão consultivo é constituído na sua totalidade ou 
maioritariamente por técnicos ou especialistas no sentido técnico-jurídico da expressão, a 
participação é essencialmente tecnocrática. Daí que a eficácia seja medida pelas finalidades 
técnicas que prossegue.  
Pelo contrário, quando o órgão consultivo é composto por portadores de interesses 
sociais, a eficácia é medida pela facilidade de garantia ou controlo da Administração. Aqui, 
quanto maior for a heterogeneidade de interesses tanto maior será a eficácia social da 
decisão e maiores serão as dificuldades de funcionamento interno do órgão. Porém, uma 
composição única ou prevalecente de categorias de interesses no órgão consultivo 
transporta consigo o risco do corporativismo.  
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A existência de interesses heterogéneos e contrapostos no órgão consultivo 
dificulta o consenso e tornam o processo lento e muitas vezes, quando conclusivo, 
inconcreto, não passando da generalidade e da abstracção. A utilização da técnica da 
composição de interesses tende a ver, neste contexto, a participação como um fenómeno 
integrador, fundamental para se atingir um consenso que influencie concretamente a 
decisão administrativa. A consulta constitui assim um elemento unitário dentro do 
procedimento e expressão da vontade unitária do órgão dentro da organização. A maioria 
formada no interior do órgão englobaria as opiniões dissidentes pelo que a consulta 
resultaria do jogo dos distintos interesses.       
Por sua vez, se a escolha da maioria dos membros que compõem o órgão 
consultivo cabe à Administração ou a entidades dela dependente, a eficácia da 
participação-controlo é nula ou reduzida, sofrendo, à partida, de uma capacidade 
diminuída. Ao invés, se a designação é feita pelas organizações representativas dos 
interesses em questão, aquela eficácia tende a ser maior. A autonomia dos interesses 
perante a Administração é, à partida, maior. A consulta é vista como um meio de 
introdução no procedimento e na organização desses interesses, que a Administração deve 
ter em conta na decisão.  
Elegemos a informação e a decisão informada como elemento essencial do 
conceito (amplo) da participação político-administrativa. A informação é a peça-chave do 
controlo que pode exercer-se sobre a Administração através da participação consultiva (S. 
MORON
52
).  
A informação surge no âmbito dos direitos fundamentais como um direito (right) 
dos participantes no órgão consultivo e o correlativo dever (duty) da Administração mais 
evidente na função consultiva, sobretudo quando aumenta a complexidade técnica e social 
da sociedade. Ela é representativa de interesses sociais heterogéneos. Além da função de 
controlo, a informação desempenha ainda uma função de igualdade ao permitir que os 
portadores dos diferentes interesses possuam a mesma informação no exercício da função 
consultiva. Independentemente da questão de saber se a informação é um requisito da 
participação ou um elemento desta, a informação é sempre um modo de limitar o arbítrio 
ou uma discricionariedade não justificada por parte da Administração, afinal um modo de 
controlo da Administração.          
                                                 
52
 La Participacion del Ciudadano en la Administracion Publica, Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid, 1980, página 225. 
A Terceira Dimensão do Direito à Saúde: A Participação no Serviço Nacional de Saúde 
José Alexandre Caldas Ribeiro 
36 
Importa ainda referir no nosso estudo uma outra forma participativa em que os 
portadores dos interesses difusos ou colectivos, através dos seus representantes, estão 
estruturados e tomam parte na decisão – a participação orgânica. 
A evolução de uma Administração estruturada ou organizada de modo unitário, 
centralista e hierárquica, correspondendo à separação no Estado liberal entre sociedade e 
Estado e entre Administração e cidadão para a Administração do Estado social, integradora 
de interesses sociais organizados e a necessidade de gerir os diferentes interesses em 
presença, acompanhada da referida insuficiência da representação política parlamentar, 
conduziu à criação de novas estruturas administrativas que dessem expressão a esses 
interesses e a sua gestão. 
Neste ponto interessa-nos, sobretudo, destacar alguns aspectos essenciais da 
participação orgânica que do ponto de vista jurídico relevam no âmbito dos direitos 
fundamentais. 
Assim, desde logo, os interesses públicos coincidem com interesses sociais que o 
Estado deve realizar. Não existe, sob o ponto de vista da participação orgânica, uma 
diferença objectiva entre o interesse público e o interesse social. O Estado não se limita a 
compor os interesses em presença; realiza uma mediação entre os interesses sociais 
reconhecidos juridicamente e que estão parametrizados nas constituições.    
A relação entre o ordenamento jurídico e a organização explica essa identificação. 
Com efeito, o ordenamento jurídico põe sob normas comuns os diferentes e contrapostos 
interesses sociais que tem na organização a sua expressão político-administrativa. Donde, 
quanto maior for a relação entre os interesses sociais e a organização, tanto maior será a 
garantia de que os interesses sociais se juspublificam e maior a possibilidade de serem 
satisfeitos pela organização. 
O ordenamento jurídico geral, de uma comunidade em volta de um território, 
reúne os interesses existentes nessa comunidade na organização em causa. No caso da 
Constituição Portuguesa, o Serviço Nacional de Saúde acolhe os interesses globais e 
indiferenciados da saúde, enquanto direito fundamental social: Todos têm direito à 
protecção da saúde (...). O direito à protecção da saúde é realizado: Através de um 
serviço nacional de saúde universal e geral e, tendo em conta as condições económicas e 
sociais dos cidadãos, tendencialmente gratuito.    
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Os ordenamentos particulares, por sua vez, reúnem os interesses específicos em 
torno de certos grupos ou interesses (v.g. categorias profissionais; utentes). Também a 
Administração da saúde portuguesa se relaciona com esses ordenamentos e lhe dá 
expressão orgânica. 
A expressão dos interesses sociais na organização pode realizar-se mediante 
eleição dos representantes ou por designação das organizações representativas. Neste 
último caso, a organização goza de liberdade para designar o representante, limitando-se a 
Administração a verificar o cumprimento dos requisitos da norma. 
A questão da representatividade coloca-se ainda no seio da relação orgânica entre 
a organização representativa e a organização administrativa. A organização representativa 
dos interesses representa a organização em si ou a categoria de interesses?  
A resposta à questão depende do ordenamento jurídico em causa. A nosso ver, a 
representatividade dos interesses sociais plasmados na Constituição Portuguesa está nos 
interesses e não na organização que os representa. Daí que, propendemos para considerar o 
representante de interesses sociais na organização como juridicamente independente da 
organização que o designa, tal como se fosse eleito directamente, respondendo 
políticamente apenas no âmbito das relações internas com a organização que o designa, 
podendo esta não voltar a designar ou revogar a sua designação. A principal consequência 
ao nível da responsabilidade jurídica é a responsabilidade pessoal dos actos praticados 
pelos representantes na organização administrativa. 
No âmbito da participação orgânica, a composição do órgão traduz, na maioria 
das vezes, a heterogeneidade dos interesses e a contraposição dos mesmos, dificultando, 
assim, o processo de decisão, ao qual acresce ainda a desigualdade do ponto vista técnico 
dos diferentes representantes e a falta de informação da Administração. A dimensão da 
organização administrativa é outro factor crítico: quanto maior for a sua dimensão maior é 
a dificuldade da participação orgânica.  
Nesse sentido, concordamos com S. MORON
53
 quando afirma que a 
concretização desta forma participativa no quadro da estrutura burocrática administrativa 
não parece alcançar o objectivo sem a alteração das bases da organização administrativa. 
Uma vez aceite a tese da coincidência dos interesses (sociais e públicos), a decisão pode 
ainda ser tomada pelos próprios interessados – participação gestionária ou decisória. Tal 
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não significa, porém, a fusão dos interesses ou a composição dos mesmos. Ainda aqui, a 
Administração goza do privilégio do interesse primário, atribuído pela norma e pelos 
programas de governo. A introdução dos interesses sociais é igualmente mediada pelo 
elemento organizativo. A diferença substancial relativamente a outras formas participativas 
orgânicas, é que os representantes dos interesses sociais publificados tomam a decisão, 
interpretando, dentro dos limites permitidos, o interesse primário tal como foi definido.   
Em nossa opinião, as ordens profissionais, como a Ordem dos Médicos ou a 
Ordem dos Enfermeiros, neste contexto, constituindo organizações às quais o Estado 
delegou especiais poderes no âmbito das profissões e sendo compostas unicamente por 
indivíduos da mesma profissão, actuam na forma de auto-administração (administração 
autónoma).  
Já a participação conjunta – co-gestão e co-administração – pode ser vista, no 
caso português, na participação na gestão das escolas dos professores e dos alunos (artigo 
77.º, n.º 1, da Constituição) e, em certa medida (participação interna dos próprios 
profissionais), na gestão dos tradicionais centros de saúde e hospitais e, mais recentemente, 
nas unidades de saúde familiares e nas unidades locais de saúde que integram os centros de 
saúde e hospitais de uma determinada área geográfica.     
A participação dos interessados na gestão na sua [Administração Pública] 
gestão efectiva do artigo 267.º, n.º 1, da Constituição Portuguesa vai desde o sentido da 
participação procedimental e consultiva até à administração conjunta e autónoma. Esta 
última considerada a forma suprema de participação administrativa (GARCÍA de 
ENTERRÍA
54
). 
Aliás, se dúvidas houvesse, a parte final da norma: designadamente por 
intermédio de associações públicas, organizações de moradores e outras formas de 
representação democrática; demonstra que a participação na Administração Pública 
Portuguesa não tem um alcance minimalista, antes aponta para modos de participação mais 
avançados e no aprofundamento do princípio democrático (V. MOREIRA
55
).     
Ora, também no domínio específico da saúde, a lei fundamental Portuguesa quis 
deixar bem claro que o serviço nacional de saúde tem gestão (...) participada (artigo 64.º, 
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n.º 4), não permitindo, por um lado, qualquer tentativa de reinterpretar o conceito de 
participação político-administrativo. E, por outro, ao utilizar a expressão gestão, acentua 
um dos sentidos ou modos de participação em conformidade com o artigo 267.º: a 
participação gestionária ou decisória (co-gestão, auto-gestão, co-administração e auto-
administração).                  
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II 
A Gestão Pública e a Governação 
 
As duas últimas décadas, coincidentes com o final do século XX, caracterizaram-
se pela alteração do paradigma de Estado e de Administração que lhe estava associado. 
Assim, do Estado social e de bem-estar (welfare state) e de uma administração 
prestadora – Estado administrativo – passou-se para um Estado regulador e uma 
administração empresarial ou managerial, correspondendo a modelos de gestão pública 
(public management) e de governação pública (public governance). 
Segundo TONY BOVAIRD/ELKE LÖFFLER
56
, a gestão pública é a abordagem 
que usa técnicas de gestão (muitas vezes com origem no sector privado) para incrementar o 
valor produzido pelos serviços públicos, enquanto por governação pública se entende a 
forma como os interessados (stakeholders) interagem uns com os outros em ordem a 
influenciar o resultado das políticas públicas. 
Tais conceitos não são propriamente novos no universo jurídico, mas tiveram um 
conteúdo necessariamente conforme com uma racionalidade jurídica e um quadro político-
constitucional positivo.    
Agora, os mesmos conceitos podem ter uma legitimidade diferente e, portanto, um 
conteúdo de acordo com uma racionalidade económica e um quadro jurídico mais ou 
menos favorável a essa racionalidade.       
A gestão pública pode operar simultaneamente em ambientes diferentes: nas 
organizações do sector público e nas organizações de serviço público (governamental, 
comercial e intermédio). E tal remete-nos para um conjunto de questões: O que distingue 
gestão pública de administração pública? O que é público a respeito dos serviços 
públicos? Estão os serviços públicos sempre no sector público? É a gestão pública só 
acerca dos serviços públicos? 
Por sua vez, a governação pública lança outras questões: Quem tem o direito de 
tomar e influenciar decisões no âmbito público? Quais os princípios que devem ser 
seguidos na tomada de decisões no âmbito público? Como podemos assegurar que as 
actividades colectivas no âmbito público resultam em melhoria do bem estar para aqueles 
interessados a quem nós acordamos a mais elevada prioridade? 
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Como sempre sucedeu ao longo da história do Homem, os conceitos são 
prisioneiros de múltiplos factores (v.g. legitimidade; lógica; perspectiva; modelo) todos 
eles com conteúdos diferentes. 
Para este capítulo do nosso trabalho, mais do que responder a todas essas 
questões, com a intenção de elaborar o programa dos dois conceitos, escolhemos abordar a 
(de) propósito, a radicalidade de uma proposta da gestão pública e de uma doutrina que a 
inspirou em ordem a percorrer um caminho traçado.              
 
 
1. A teoria da escolha pública 
 
É comum atribuir à teoria da escolha pública (public choice) a formulação dos 
princípios fundamentais (económicos) de uma certa abordagem da realidade política. Mas 
na verdade as origens da teoria da escolha pública radicam em filósofos como Maquiavel, 
Hobbes, Espinosa ou Smith que partem de uma concepção mais realista da natureza 
humana para o desenvolvimento de teorias sócio-políticas que explicam o comportamento 
humano segundo os interesses individuais (A. AZEVEDO ALVES/J. MANUEL 
MOREIRA
57
).  
O projecto da teoria da escolha pública é o de analisar quanto o comportamento 
político pode ser explicado como produto de uma escolha racional. É, essencialmente, uma 
teoria sobre o processo político e menos sobre os direitos individuais (DANIEL A. 
FARBER
58
). Ela tem como objecto o estudo económico da decisão fora do mercado (C. 
PINTO CORREIA
59
): a decisão política. 
Mas foi, sobretudo, na análise económica da democracia e do Estado, através do 
contributo de autores como Arrow, Black, Downs, Hayek, Buchanan e Tullock que a teoria 
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da escolha pública se inspira para a análise dos processos de decisão política (A. 
ALVES/M. MOREIRA
60
).  
Para a teoria da escolha pública as decisões políticas nas democracias são tomadas 
por um conjunto de indivíduos no seio de instituições, de acordo com regras específicas, 
que permitem passar das preferências individuais (de cada um) para uma única escolha 
colectiva. Aquilo que vai distinguir a análise da teoria da escolha pública nos problemas 
que são estudados nas ciências políticas é o seu método económico: o individualismo 
metodológico. O ponto de partida é o indivíduo – única fonte de avaliação de uma certa 
realidade (P. CORREIA
61
), sujeito de acções individuais ou colectivas, com os seus 
valores, motivações e preferências. Neste sentido, os grupos e as instituições são sempre 
um conjunto de indivíduos, não existindo uma concepção orgânica para além do indivíduo 
ou, pelo menos, o conjunto não pode deixar de ser analisado numa perspectiva 
metodológica individualista. 
A abordagem da teoria da escolha pública é processual no sentido que cada 
escolha colectiva no processo político é resultado das preferências dos indivíduos 
envolvidos na escolha, nos procedimentos e nos mecanismos que o permitem. E os 
indivíduos são instrumentalmente racionais e egoístas, quer seja no mercado, quer seja na 
política. Não é pelo facto de os indivíduos actuarem no mercado político que passam a ser 
altruístas e a prosseguirem o interesse público. 
Para JOSEPH SCHUMPETER
62
 o método democrático é aquele acordo 
institucional para se chegar a decisões políticas em que os indivíduos adquirem o poder de 
decisão através da luta competitiva pelos votos da população. Já não é a democracia 
clássica no sentido de um ideal que reflecte o bem comum e de um método ou processo 
para exprimir a vontade do povo – método holístico; antes um processo pelo qual certos 
indivíduos adquirem poder de decidir em nome de outrem, através de uma luta competitiva 
pelo voto.  
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Assim, a democracia é vista como um sistema de competição pelo poder 
(aquisição e manutenção). Daí que a noção de democracia representativa como expressão 
da vontade do povo não seja mais que uma mera ilusão.  
A participação dos cidadãos no processo político faz-se não apenas através do 
voto, mas também e, sobretudo, através da actuação dos grupos de interesse. Não é o 
objecto do nosso estudo o desenvolvimento de todos os conceitos-chave da teoria da 
escolha pública, mas sempre se dirá, no contexto do nosso trabalho, que a participação e os 
interesses representativos, tal como se apresentam, são vistos pela teoria da escolha 
pública na perspectiva de falhas do governo, à semelhança das falhas do mercado, por 
comparação entre o ideal de governo (democrático) e a realidade da actuação dos governos 
e o funcionamento das democracias. A teoria da escolha pública explica que o ideal 
democrático a atingir, como o ideal de mercado, é imperfeito (v.g. intermediários nas 
escolhas; lobbies; poderes invisíveis; manipulação; ignorância; indiferença; alienação; 
informação assimétrica). Logo, a participação dos cidadãos nas democracias está 
condicionada por todos esses factores.  
Ora, precisamente, a teoria da escolha pública, ao partir do pressuposto de que os 
indivíduos não actuam nos governos e na Administração Pública de modo diferente como 
se comportam no mercado (individualismo metodológico), vem questionar o paradigma 
tradicional da Administração Pública, desde logo, nos seus alicerces constitucionais.  
Com efeito, para a teoria da escolha pública, as constituições são entendidas numa 
perspectiva contratualista, devendo estabelecer limites à acção do Estado e ao poder das 
maiorias que governam, com o que a noção de interesse geral – ordem que permite aos 
indivíduos prosseguir os seus interesses – não se confunde com o interesse público – 
entendimento definido pelo governo num determinado momento (A. ALVES/M. 
MOREIRA
63
). Ao nível constitucional, o Estado é apenas uma realidade, não incluindo 
quaisquer funções ou poderes. As constituições incorporam os valores básicos, mas o 
Estado não tem qualquer faculdade. É por isso necessário o contrato – nível pós-
constitucional – para que o Estado desempenhe as funções e possam ser realizadas as 
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escolhas colectivas (P. CORREIA
64
). Nesse sentido, não são as constituições os lugares da 
decisão. 
As constituições, segundo esta teoria, não devem apontar para fins ou objectivos 
particulares ou para tarefas políticas concretas por parte do Estado e dos demais poderes 
públicos que conduzem necessariamente a privilegiar determinados indivíduos ou grupos 
em detrimento de outros e que podem pôr em causa direitos fundamentais como o direito à 
vida, o direito à liberdade ou o direito à propriedade de cada um, reconhecendo a todos, ao 
invés, um conjunto de direitos individuais – primado das normas constitucionais negativas, 
gerais e abstractas. 
Por outro lado, mesmo quando haja intervenção pública (enumerada e limitada) na 
economia e na sociedade, ela deverá orientar-se segundo os princípios da subsidiariedade e 
da descentralização por razões de racionalidade e eficiência económica. 
Consequentemente, a visão do legislador e do político é influenciada pela ideia de 
que a decisão pública é um sucedâneo da decisão privada tomada pelos consumidores no 
mercado sendo idênticas ambas as motivações, rompendo assim com a ideia da submissão 
da acção política e dos políticos ao interesse geral ou a uma sua concepção altruísta (P. 
CORREIA
65
). Ao invés, também na esfera da decisão pública o comportamento é 
marcadamente utilitarista: os sujeitos agem de forma a obter o máximo de utilidade das 
suas acções. Esta visão provoca a desconfiança e o descrédito do político aos olhos dos 
cidadãos que passa a ser visto como alguém que não se preocupa com o bem público, com 
os interesses gerais da comunidade, antes com os interesses individuais ou de grupo, 
designadamente a sua eleição ou reeleição. Daí que, em última análise, a (uni)legitimidade 
(política) baseada no princípio democrático não pode continuar a manter-se. 
Ora, também a teoria da escolha pública, enquanto modelo que aplica a teoria do 
comportamento racionalista e maximizador ao comportamento político, passou a 
influenciar a própria Administração Pública, como era de prever, por efeito da 
subordinação desta aos governos nos Estados democráticos. Agora, já não são apenas os 
políticos que se comportam de acordo com as suas motivações no grande mercado político, 
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também a burocracia e os burocratas comportam-se de igual modo numa Administração 
Pública, cada vez maior, ineficiente e com custos crescentes.   
 
 
2. O New Public Management 
 
Têm sido apontados ao longo do tempo vários sentidos à expressão new public 
management que, na tradução portuguesa, significa nova gestão pública. O sentido lato, 
mais adoptado, também no contexto do nosso trabalho, associa-o a um movimento que o 
identifica com as reformas no sector público, desde os anos de 1980, iniciado nos países 
anglo-saxónicos (Inglaterra, Austrália e Nova Zelândia) e que se generalizou, com 
diferentes matizes, a outros países. 
Recebendo a influência doutrinária da escola da public choice, que lançou o 
debate sobre o sector público e o sector privado e o papel do Estado na economia e na 
sociedade, assiste-se, simultaneamente, à desintervenção do Estado e a abertura à iniciativa 
privada de sectores tradicionalmente do Estado; à primazia do mercado e a concorrência 
entre sectores; à concessão de serviços públicos e  ao fenómeno da privatização, 
acompanhada, mais tarde, pela redução do crescimento económico e por crescentes 
despesas públicas dos Estados que, associada a factores de ordem demográfica, fizeram 
com que os Estados iniciassem um processo de compressão do sector público.  
Seguindo JAN-ERIK LANE
66
, o sentido amplo do New Public Management 
caracteriza-se de acordo com as seguintes ideias-chave para a reforma do sector público: 
(1) ênfase no rendimento (outputs) e nos resultados (outcomes); (2) produtividade e 
eficiência; (3) existência do serviço pelo valor que cria na sociedade (customer service); 
(4) redução da dimensão; (5) desregulação e reregulação; (6) descentralização; (7) 
privatização e parcerias público-privadas; (8) contratualização; (9) organização leve e 
horizontal, não hierárquica.  
A teoria do New Public Management surge assim na Administração Pública como 
novo modelo, como um novo paradigma de Administração. 
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O paradigma tradicionalmente burocrático da Administração Pública tende a ser 
substituído por outro que, a partir de uma nova concepção, pretende mudar a estrutura e a 
sua forma de actuar – reinvenção da Administração Pública. 
Trata-se, pois, de uma teoria aplicável ao sector público e de um modelo de 
governação pública (governance).    
No contexto do nosso trabalho, a nosso ver, as duas principais linhas desse novo 
modelo são as seguintes: (1) a separação da função administrativa da função política; (2) a 
legitimação através dos resultados ou do rendimento (perfomance), com utilização dos 
recursos com eficácia, eficiência e racionalidade económica. 
A distinção entre a Administração e a política é aqui claramente acentuada. Em 
bom rigor, tradicionalmente, a função administrativa sempre se distinguiu da função 
política. No entanto, e segundo os modelos constitucionais de cada país, a função política 
incorpora a função administrativa, desde logo, porque o governo é o órgão superior da 
Administração Pública, como sucede no nosso país (artigo 182.º da Constituição) e, por 
isso, também nós adoptamos nestas páginas a locução político-administrativo, para 
designar uma realidade (também jurídico-constitucional) onde existe uma (óbvia) 
interpenetração da esfera política na esfera puramente administrativa. 
A teoria da nova gestão pública advoga que a Administração deve ser autónoma 
em relação à política. Esta deve somente definir as linhas gerais de actuação, cabendo 
depois à Administração escolher os meios que lhe pareçam mais adequados para a 
realização dos objectivos, com prevalência pela contratualização.  A estrutura, por sua vez, 
há-de reflectir essa autonomia, através da criação de unidades administrativas (maxime 
agências) de modo a desburocratizar e a atenuar a hierarquia. 
A actividade administrativa deve estar orientada para a obtenção de resultados e 
para objectivos de eficácia e eficiência. As decisões devem ter racionalidade técnica e 
económica. Para tal, o quadro jurídico que a envolve deve fornecer a indispensável 
flexibilidade que permita essa actuação (v.g. contratualização; liberdade gestionária; 
responsabilidade; diferenciação de remunerações) e os resultados alcançados devem ser 
avaliados permanentemente. 
Aqui chegados, impõe-se que se advirta para a necessária dissociação 
conceptológica entre o movimento que representa o New Public Management e os 
conceitos de gestão associados (gestão de qualidade total; reengenharia de processos; 
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reinvenção da governação), e as iniciativas associadas a reformas da Administração 
Pública, no mesmo contexto temporal, de modernização e simplificação administrativas e 
das novas tecnologias de informação e comunicação (e-government) (nesse sentido, V. 
MOURA RAMOS
67
).  
Em Portugal, ao nível da organização administrativa, talvez a primeira tendência 
que se possa identificar com a teoria da nova gestão pública tem sido a criação de 
institutos públicos (administração indirecta do Estado), com a consequente autonomia de 
gestão (administrativa e financeira). Mais recentemente, as sociedades anónimas com 
capitais exclusiva ou maioritariamente públicos ou as entidades públicas empresariais, 
correspondendo grosso modo ao fenómeno da empresarialização, bem como a criação de 
entidades administrativas independentes (reguladoras) são também exemplos apontados 
como obedecendo à lógica do New Public Management.  
Na nossa opinião, e de forma simplificada, quer a empresarialização quer a 
regulação, apesar de contribuirem para a fragmentação da Administração e para a 
consequente autonomia e independência da gestão, mais do que exemplos do New Public 
Management, de acordo com as suas duas principais linhas identificadoras acima referidas, 
são consequências de um movimento, certamente incluindo aquela teoria, mas mais amplo, 
de aproximação da Administração Pública ao direito privado e à gestão privada, fortemente 
condicionado pela União Europeia, designadamente em matéria de política de 
concorrência. Nesse sentido, a fuga para o direito privado, na sugestiva expressão de M. 
JOÃO ESTORNINHO
68
, não significa necessariamente uma separação entre a 
Administração e a política, nem a legitimação pelos resultados.  
Na verdade, o movimento privatista não implica necessariamente uma 
Administração Pública não dependente dos governos e das maiorias parlamentares que os 
suporta, das suas orientações estratégicas, dos seus programas e das suas políticas. E não 
implica de todo, uma Administração Pública branca, como pretende o New Public 
Management. O que se assiste naquele movimento é a adopção de formas e mecanismos do 
direito privado e da gestão privada pela Administração Pública, tradicionalmente incluída 
no sector público (v.g. contratos; concessões; parcerias público-privadas; gestão 
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empresarial). Assiste-se, pois, a uma progressiva substituição da arquitectura publicista da 
Administração, nas suas estruturas e no seu modo de funcionamento. Como dissemos atrás, 
neste movimento se inclui a nova gestão pública, mas não se esgota aí.  
Ela propõe uma naturale ruptura entre a Administração e a política e uma nova 
legitimidade fundada nos resultados. Resta indagar da compatibilidade de tais ideias com o 
nosso modelo constitucional e se o movimento privatista não coloca também um problema 
de constitucionalidade. É o que tentaremos fazer de seguida. 
 
 
3. O embaraço constitucional  
 
Importará reconhecer que os novos modelos de gestão pública e os movimentos 
de reforma da Administração Pública colocam problemas de legalidade e de legitimidade. 
Desde logo, a ideia de separar a Administração da política é estranha porque, em si mesma, 
essa ideia de separação obedece a uma ideia política. A preconizada neutralidade política 
da Administração Pública está longe de constituir apenas um simples slogan, com o que se 
procura recusar outros fenómenos como a partidarização ou a governamentalização da 
Administração Pública. Ela coloca, a nosso ver, um verdadeiro problema de 
constitucionalidade a dois níveis: (1) ao nível dos princípios fundamentais; (2) ao nível da 
estrutura.  
Na Constituição Portuguesa, como vimos, o princípio democrático informa toda a 
Administração Pública. Com efeito, o princípio democrático e o princípio da 
representatividade política baseada na soberania popular, bem como os conceitos de 
democracia irradiante e de democracia administrativa que lhe estão associados, impedem 
uma função administrativa separada da função política e uma legitimidade técnica ou 
gestionária (de resultados) que se oponha à legitimidade político-democrática de que goza 
a Administração Pública na Constituição Portuguesa. 
Na verdade, a consagração do princípio do Estado de Direito democrático teve 
consequências na organização e na actividade da Administração Pública. Esta é um 
instrumento de democracia na medida em que é utilizada como meio de executar a vontade 
do titular do poder político – o povo. E aí se ancora a sua legitimidade democrática através 
da atribuição do poder administrativo ao governo – órgão superior da Administração – 
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dependente do parlamento – órgãos dotados de legitimidade democrática directa ou 
indirecta – a qual é difundida pelas diversas estruturas da Administração através do 
princípio hierárquico (PAULO OTERO
69
) e do princípio da responsabilidade. 
Mas se é certo que os Estados constitucionais modernos não conferem o 
monopólio da administração ao Estado e ao Governo (v.g. regiões autónomas; autarquias 
locais; associações públicas: representativas de interesses profissionais ou prosseguindo 
tarefas delegadas pelo Estado) e por isso se associam os princípios da descentralização, da 
participação dos cidadãos e organizações sociais nos assuntos que lhes digam respeito e do 
pluralismo organizatório-administrativo – e a consequente relação de tensão entre o 
Estado e a longa cadeia de legitimação democrática da Administração Pública resultante do 
princípio democrático (eleições-parlamento-governo-administração) e as formas 
autónomas do poder administrativo –; não é menos certo que é a Constituição ou a lei que 
reconhece ou autoriza uma legitimidade autónoma – facto do Estado –, no reconhecimento 
ou criação da autonomia, et pour cause uma legitimidade derivada da legitimidade 
democrática constituindo um aprofundamento do próprio princípio democrático (V. 
MOREIRA
70
). Aliás, a Constituição Portuguesa reconhece expressamente na estrutura da 
Administração as associações públicas e outras formas de representação democrática 
como meio de assegurar a participação dos interessados na sua gestão efectiva (artigo 
267.º, n.º 1), com o que afirma inequivocamente a dimensão participativa do princípio 
democrático na estrutura da Administração Pública. 
Este excurso serve para concluir que a Administração Pública não pode deixar de 
estar subordinada ao poder político – que não exclusivamente ao poder do Estado – porque 
só essa subordinação permite a recepção plena do princípio democrático.       
Por outro lado, os órgãos e os agentes administrativos estão subordinados ao 
princípio da legalidade (artigo 266.º, n.º 2), ou seja, os órgãos e agentes da Administração 
Pública só podem agir com fundamento na lei e dentro dos limites por ela impostos 
(FREITAS DO AMARAL
71
). A evolução histórica do princípio da legalidade de 
subordinação à lei para subordinação ao Direito, na Administração do Estado social, 
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aponta para um princípio de âmbito mais abrangente – princípio da juridicidade de toda a 
actividade administrativa (G. CANOTILHO/V. MOREIRA
72
). 
Logo, visando o princípio da legalidade a igual prossecução quer dos direitos 
subjectivos e interesses legalmente protegidos dos particulares, quer do interesse da 
Administração, faz com que a juridicidade constitua simultaneamente limite e fundamento 
da actividade administrativa. Nessa medida, a Administração Pública só pode actuar se a 
norma jurídica lho permitir – princípio da competência (F. AMARAL73).  
Ora, justamente, um dos aspectos paradigmáticos mais relevantes do New Public 
Management e do movimento privatista em geral é a substituição da concepção kelseniana 
da legalidade (hierarquia das normas) por uma concepção hayekiana da lei como nomos de 
liberdade por oposição às normas de competência. Daí se retira a preferência da eficiência 
e da eficácia em relação à legalidade ou juridicidade e a prevalência da negociação e do 
contrato – contratualismo – como instrumentos de gestão na Administração Pública. No 
fundo, procura ultrapassar a dificuldade imposta pelo modelo weberiano de Administração, 
onde o universo jurídico e o universo burocrático constituem faces da mesma realidade 
através da substituição da racionalidade jurídica pela racionalidade managerial ou, como a 
ela se refere J. OLIVEIRA ROCHA
74
, a racionalidade já não se avalia como referência a 
normas abstractas, mas a resultados concretos; é avaliada em termos de rentabilidade e 
eficácia. 
Não podemos deixar de reconhecer o embaraço que coloca à Constituição tal 
concepção sobre a actividade da Administração Pública, pelo menos para quem, como nós, 
não vê os princípios da eficiência e da eficácia da Administração Pública como meta-
princípios, nem os reduz a uma lógica opositiva em relação ao princípio fundador do 
Estado de Direito e, consequentemente, o risco de uma actividade para lá do bloco legal ou 
independentemente da Constituição e da lei. 
Na verdade, no Estado de Direito há fins e princípios constitucionais, normas 
legais e organizações e procedimentos conformes que não reconduzem a Administração 
Pública à mesma racionalidade e legitimidade das organizações privadas, sem que com 
isso signifique, como tantas vezes se imputa, a defesa de uma qualquer legitimidade ou de 
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uma irracionalidade económica.  Em suma, o mercado não é lei e os cidadãos são mais do 
que clientes.          
No caso da organização dos serviços públicos, como o da saúde, a lógica da 
construção de quase mercados (MICHAEAL BARZELAY
75
) cria quase insuperáveis 
danos no alicerce constitucional do Serviço Nacional de Saúde Português.  
Mas também ao nível da estrutura administrativa, um outro aspecto como a 
fragmentação da Administração ou o seu esmigalhamento, na sugestiva expressão de V. 
MOREIRA
76
, coloca dificuldades face ao nosso paradigma constitucional. 
Na verdade, a Administração Pública Portuguesa, subordinada que está a um 
princípio de unidade de acção, está sujeita aos poderes de direcção, superintendência e 
tutela do Governo (artigo 267.º, n.º 2, da Constituição). Donde, a criação de unidades 
administrativas independentes ou com autonomia de gestão não fundadas nos princípios da 
desconcentração ou da descentralização democrática favorece o risco de quebra daquele 
princípio, sobretudo nos casos em que a essa fragmentação se junta a desresponsabilização 
política da actividade administrativa e dos seus agentes. E nem o princípio da eficácia da 
Administração (artigo 267.º, n.º 2, da Constituição) a pode evitar (M. RAMOS
77
). 
Precisemos a nossa posição. 
O embaraço reflecte uma posição que considera os principais fundamentos do 
New Public Management como incompatíveis à luz da Constituição Portuguesa. E nessa 
medida, quando aplicado como modelo para a Administração Pública é inconstitucional 
(nesse sentido, M. RAMOS
78
), uma vez que ele põe em causa princípios constitucionais 
tais como o princípio democrático seja na vertente representativa seja na vertente 
participativa, o princípio da juridicidade da Administração e o princípio da unidade da 
Administração. 
Quer isto dizer que não há alternativa ao modelo burocrático da Administração ou 
que só esse modelo garante o parâmetro constitucional? 
Os modelos de reforma da Administração Pública aos quais subjaz, a nosso ver, 
uma incompatibilidade fundamental com a Constituição Portuguesa são aqueles que se 
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modelam pelo mercado em oposição a um modelo representativo de interesses sociais e 
pela desregulação, com o que traduz a desjuridicização e a consequente 
desresponsabilização política da Administração. Ao invés, o modelo de reforma que tenha 
por vector principal a participação, que dê enfoque ao processo participativo, desde os 
cidadãos até aos governantes (bottom-up) e que ao mesmo tempo desburocratiza, consegue 
ser alternativa ao modelo burocrático e está em perfeita sintonia com os princípios e 
estrutura constitucionais da Administração Pública.  
Já o recurso na Administração Pública a formas jurídicas de direito privado e a 
formas de gestão privada em geral, não coloca necessariamente em causa os princípios 
constitucionais. No entanto, como alerta J. ESTORNINHO
79
, existe o perigo da 
Administração Pública se libertar das suas vinculações jurídico-públicas. A Constituição 
Portuguesa, não é neutra quanto ao modelo constitucional da Administração Pública. Ela 
impõe como vimos certas tarefas e características, mas deixa ao legislador a liberdade de 
conformação. A tensão constitucional existirá assim independentemente da natureza 
pública ou privada das soluções. 
Mas o embaraço reflecte, também, uma consideração que extravasa o nosso 
quadro de legitimidade jurídico-constitucional: a nova gestão e governação públicas 
quando olhadas pelo prisma dos interessados (stakeholders), sejam cidadãos, 
consumidores, utentes de serviços públicos ou organizações, não encara uma visão 
contrária à democracia e à participação, sobretudo nas opções que acentuam a forma como 
as decisões são tomadas ou nas normas, estruturas e processos através dos quais os 
interessados interagem em ordem a obter um nível mais elevado de resultados desejáveis e, 
por conseguinte, uma gestão e governação participativas (networks).  
Nas sociedades democráticas, a boa governação ou governança (good 
governance) está relacionada com a provisão dos serviços públicos à medida das 
necessidades dos cidadãos, considerando os recursos disponíveis em termos de eficiência, 
eficácia e racionalidade económica, de acordo com os princípios da participação, 
legalidade, transparência, responsividade, consenso orientado, equidade e inclusão e 
responsabilização, essenciais no exercício de uma cidadania activa como condição de 
legitimidade das políticas públicas – modelo pós manageralista –, incluído no processo 
mais vasto de redistribuição do poder do Estado pela sociedade (enabling state). Na (boa) 
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governança é possível combinar hierarquia, mercado e comunidade (T. BOVAIRD/E. 
LÖFFLER
80
). E na sua justa medida, não é antagónica de uma Administração Pública 
democrática e participativa.    
Acompanhando as tendências das reformas administrativas no mundo ocidental, a 
reforma da Administração Pública Portuguesa, nas duas últimas décadas do século passado 
e praticamente na primeira década do século XXI, depois de uma primeira fase mais 
orientada para o cidadão (v.g. Código do Procedimento Administrativo; acesso aos 
documentos administrativos; livro de reclamações; desburocratização; modernização 
administrativa; loja do cidadão; gestão da qualidade), nos últimos anos tem adoptado, 
sobretudo, o modelo managerial e os princípios do new public management, mais 
orientado para a eficiência e eficácia: extinção, fusão e reorganização dos serviços da 
administração directa do Estado, com consequente diminuição de estruturas 
administrativas, de cargos dirigentes e de pessoal administrativo; reforço da administração 
indirecta do Estado (institutos públicos); empresarialização (empresas públicas, 
sociedades anónimas, entidades públicas empresariais e empresas municipais); parcerias 
públicas e parcerias público-privadas; concessão da gestão de serviços públicos a privados; 
gestão partilhada; contratualização (contratos-programas; contracting out; contrato de 
trabalho e contrato de trabalho em funções públicas); avaliação de desempenho dos 
serviços, dirigentes e trabalhadores. Também o sector administrativo da saúde tem 
acompanhado a tendência, tendo sido até pioneiro no plano da organização e gestão: 
concessão da gestão de hospitais do Serviço Nacional de Saúde a privados; parcerias 
público-privadas para construção e/ou gestão de hospitais do Serviço Nacional de Saúde; 
empresarialização (sociedades anónimas e entidades públicas empresariais); 
contratualização (contratos de prestação de cuidados de saúde (convenções) com privados, 
incluindo instituições particulares de solidariedade social). 
Como bem refere no seu estudo DAVID FERRAZ/HELENA ALEXANDRE
81
, a 
reforma em curso tem tido um carácter essencialmente economicista, não dando ênfase à 
cidadania activa e aos princípios de uma boa governação assente na orientação para o 
consenso, na participação, na transparência, na equidade e na inclusão, com prejuízo para a 
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qualidade democrática das decisões administrativas e das políticas públicas, mantendo, no 
essencial, um modelo assente no paradigma burocrático que não tem alcançado os 
resultados esperados, mesmo do ponto de vista económico.  
A grande questão que se colocava à reforma da Administração Pública 
Portuguesa, do ponto de vista da participação democrática, era a de saber se ela poderia 
fomentar uma cultura cívica e participativa num país a esse nível com limitações do ponto 
de vista sócio-cultural, normativo e orgânico, pois, a resposta até agora tem sido 
decepcionante.   
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III  
O Direito à Saúde  
 
Não têm sido raras as interrogações em torno do direito à saúde. Desde logo 
começando pela própria expressão: Fará sentido um direito à saúde? Fará sentido atribuir a 
cada um e a todos um direito a ser saudável? E existirá também o respectivo dever? Aqui, 
a percepção da natureza de direito fundamental, incluído nos direitos sociais, precedeu a 
própria discussão do nome. Como sempre sucede, uma qualquer designação é a 
identificação de uma existência (realidade) que assim procura condensar um conjunto de 
atributos. Também no caso do direito à saúde. 
A fundamentalidade é o seu principal atributo. Ela desenvolve-se, no tempo e no 
espaço que define, em torno de duas dimensões ou valores, em justaposição: a dimensão 
subjectiva e a dimensão objectiva; a dimensão negativa e a dimensão positiva.   
De uma terceira dimensão ainda haveremos de falar mais adeante, mas, para já, é de 
direitos fundamentais sociais que falamos. E do direito à [protecção da] saúde consagrado 
na Constituição Portuguesa e no direito internacional.           
 
 
1. A dupla dimensão jusfundamental do direito à saúde 
 
Assente o direito à saúde – expressão-padrão utilizada internacionalmente – no 
catálogo dos direitos fundamentais, é possível distinguir uma dupla natureza ou dimensão, 
que permite ao seu titular a possibilidade de fruição de um bem (saúde) juridicamente 
protegido por uma norma de direito fundamental, impondo ao Estado e aos demais poderes 
públicos deveres jurídicos de acção ou omissão e que são válidos como valores ou fins da 
comunidade. Assim, o âmbito de protecção dos direitos fundamentais desenvolve-se em 
torno de duas dimensões, constitucionalmente relevantes.             
 
1.1. A dimensão subjectiva 
 
Na teoria geral dos direitos fundamentais – direitos do homem, jurídico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente (G. CANOTILHO
82
) –, 
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estes aparecem associados aos direitos subjectivos como núcleo essencial da 
fundamentalidade. Quer isso dizer que todos os direitos fundamentais se reconduzem a 
direitos subjectivos fundamentais – posições jurídicas subjectivas individuais, universais e 
fundamentais (V. ANDRADE
83
).  
São posições jurídicas subjectivas porque são situações autonomamente definidas 
a cada pessoa em concreto e não a todas as pessoas em geral. Com isso, aliás, se desfaz um 
certo equívoco que é o de pretender que os direitos subjectivos são direitos de todos. 
São individuais porque dizem respeito a pessoas singulares. Na verdade, os 
direitos fundamentais das pessoas colectivas quando não pressuponham características 
intrínsecas ou naturais do homem como, por exemplo, o corpo, ou certos bens, como a 
saúde, não são verdadeiros direitos subjectivos, entrando, contudo, na esfera das garantias 
institucionais (V. ANDRADE
84
) ou nos chamados direitos fundamentais instrumentais, 
designadamente de carácter organizacional e procedimental.  
São, ainda, universais porque são direitos reconhecidos a todos, em determinadas 
situações concretas – aquelas onde o circunstancialismo social específico tipifica uma 
categoria que pode ser preenchida por qualquer pessoa (V. ANDRADE
85
). 
E, finalmente, são fundamentais porque substancialmente ligados à dignidade da 
pessoa humana definida de acordo com a consciência geral de uma determinada 
comunidade num determinado tempo. O carácter fundamental é conferido tanto pela 
constituição – lei fundamental – como pela lei ordinária. Uma e outra concretizam em 
diferentes níveis de execução um certo desígnio da humanidade. 
Com efeito, os direitos subjectivos aparecem consagrados na lei fundamental, pelo 
que nenhuma dúvida existirá quanto à hierarquia dos textos declarativos. Mas já sobre os 
direitos subjectivos na lei ordinária, a tradicional distinção entre direitos fundamentais 
constitucionais e direitos derivados ou acessórios parece um tanto ultrapassada (no sentido 
da distinção, V. ANDRADE
86
): a distinção entre direitos que se limitam a declarar 
faculdades já contidas no preceito constitucional – direitos fundamentais constitucionais – 
daqueles outros direitos que exprimem uma opção legislativa retirada da constituição e 
que o legislador ordinário não pode eliminar ou restringir – direitos derivados ou 
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acessórios –, direitos não fundamentais nem constitucionalizáveis. Seria o caso dos direitos 
organizatórios ou procedimentais. 
Ora, o carácter fundamental (subjectivo) do direito não é dado pelo texto material 
onde se encontra, antes pela sua natureza essencial. Parece, pois, haver uma apropriação 
ilegítima do texto pela natureza do direito: não é a constituição que faz com que o direito 
seja fundamental; é por ser fundamental que o direito é consagrado na constituição.  
Também não é a judiciabilidade ou accionabilidade do direito que confere o 
carácter fundamental subjectivo público; é por o indivíduo ser titular de posições 
juridicamente protegidas no espaço da liberdade e autodeterminação individual que exige a 
possibilidade efectiva da sua tutela judicial, com o que se afirma o princípio da plenitude 
da tutela judicial dos direitos fundamentais.            
Por sua vez, não faria sentido que direitos que concretizam ou garantem direitos 
fundamentais expressamente previstos na constituição ou que são direitos instrumentais de 
carácter organizatório ou procedimental possam ser considerados, sem mais, direitos 
fundamentais subjectivos públicos e o direito principal já não.  
Assim, o direito à saúde é um direito fundamental como um todo – constituído por 
um feixe de direitos ou pretensões, de natureza principal ou instrumental, coordenáveis à 
mesma norma de direito fundamental (R. NOVAIS
87
). Daí que os direitos fundamentais à 
vida, à integridade pessoal (física e moral), à dignidade, à identidade pessoal e genética, à 
liberdade e à segurança e os direitos instrumentais (v.g. direito de acesso aos serviços de 
saúde; direito à igualdade no acesso e no tratamento; direito de participação na definição 
da política de saúde e na sua gestão; direito à prestação de cuidados de saúde; direito à 
escolha no acesso; direito à informação; direito à privacidade; direito de associação; direito 
de defesa; direito de resistência) sejam susceptíveis de referência ao direito à saúde ou se 
associem a este, funcionando como garantia do próprio direito, seja na ordem 
constitucional onde se inserem, seja fora dela, em regra, onde a opção político-legislativa 
encontre espaço para um modo de concretização constitucional e reúnam um suficiente 
grau de determinabilidade e de correspondente judiciabilidade.   
Mesmo para quem defende a distinção, aceita que certos direitos (v.g. 
organizatórios ou procedimentais) possam vir a constitucionalizar-se quando se 
consolidem de tal modo que possam ser considerados materialmente constitucionais pelos 
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juízes, interpretando a consciência jurídica da comunidade (V. ANDRADE
88
), ou seja, 
ainda a prevalência da constituição material sobre a constituição formal no sistema dos 
direitos fundamentais. 
As posições subjectivas constituem o centro do sistema constitucional, também no 
caso português. É com base nessas posições que os direitos fundamentais e, em particular, 
os direitos sociais se organizam. A complexidade estrutural e a heterogeneidade do 
conteúdo fazem emergir toda a riqueza dos direitos fundamentais e que a transporta para lá 
da fronteira subjectiva à qual tipicamente pertencem. 
Assim, o poder de exigir um comportamento negativo do Estado ou dos poderes 
públicos em geral, o poder de exigir prestações ou de produzir efeitos jurídicos e os 
deveres de abstenção e de prestação são direitos-deveres que extravasam as próprias 
posições jurídicas subjectivas de onde são originários.  
Por exemplo, o direito à saúde constitui natural corolário do direito à vida, do 
direito à integridade e identidade pessoais e do princípio da dignidade da pessoa humana – 
capacidade abstracta e potencial de autodeterminação (R. NOVAIS
89
).  
Os direitos e deveres fundamentais relevam dos próprios e de outros direitos e 
deveres fundamentais. A formulação constitucional incluirá, pois, os segmentos 
normativos que traduza o programa do direito, bem como projectará para a fronteira 
exterior toda a acção necessária à sua efectivação.  
O núcleo essencial corresponderá às faculdades, poderes e deveres que integram o 
direito tal como ele é projectado por uma certa ideia. É, em certo sentido, um jogo de 
espelhos em que os direitos e deveres se revêem, numa tarefa permanente de construção da 
realidade a partir da sua própria existência. Desse núcleo essencial irradiarão outras 
hipóteses normativas, certamente com menor intensidade, mas não menos importantes, na 
medida em que, na maioria das vezes, é a própria constituição que deixa à lei ordinária a 
determinação do conteúdo do direito, reduzindo o seu núcleo essencial a um conteúdo 
mínimo do direito. Nesse caso, são as camadas envolventes (V. ANDRADE
90
) do núcleo 
essencial que garantem a concretização do direito.  
Nesse sentido, é de rejeitar a ideia de violação da norma de direito fundamental 
somente quando é afectado o núcleo essencial do mesmo (seja através do princípio da 
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proibição do excesso ou do princípio da proporcionalidade e da ponderação de bens, seja 
através do princípio da inviolabilidade da dignidade da pessoa humana); antes reforçar a 
ideia de uma constitucionalidade essencial e aureolar ou ainda do direito como um todo.          
A constituição dirigente – imposições constitucionais de execução permanente e 
contínua – vincula o legislador na sua actuação – lei como conformação da constituição 
(G. CANOTILHO
91
).  
Todos os poderes ou funções do Estado estão juridicamente vinculados às normas 
constitucionais. Essa vinculação fundamenta e não limita, com o que, por um lado, se 
entende que a vinculação constitucional se efectua através da fundamentação 
constitucional positiva dos actos legislativos e, por outro, não define pela negativa os fins 
ou as tarefas do Estado. 
Na Constituição Portuguesa, a norma do direito à protecção da saúde (artigo 64.º) 
surge-nos como um verdadeiro direito subjectivo público – direito inerente ao espaço 
existencial dos cidadãos (G. CANOTILHO
92
): (1) uma norma imperativa que impõe ao 
Estado um dever de legislar e de realizar interesses individuais; (2) uma norma de garantia 
de interesses subjectivos que confere ao indivíduo poderes jurídicos.         
 
1.2. A dimensão objectiva 
 
Os direitos fundamentais não se circunscrevem às posições jurídicas subjectivas 
dos indivíduos. Existe, também, uma dimensão objectiva que produz efeitos jurídicos 
independentemente da sua capacidade de afectação individual.  
São as normas constitucionais que definem a dimensão objectiva dos direitos 
fundamentais económicos, sociais e culturais através de: (1) imposições legiferantes, no 
sentido de criar as condições materiais e institucionais para o exercício do direito, 
incluindo o fornecimento de prestações; (2) políticas, programas e práticas destinadas à 
prossecução dos objectivos.       
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A dimensão objectiva ou funcional do direito à saúde, como direito fundamental 
social, alarga o território definido pelas relações jurídicas e pelos direitos subjectivos, quer 
pela eficácia irradiante das normas constitucionais a toda a ordem jurídica, quer pelo dever 
de protecção por parte do Estado. Efectivamente, o efeito que produz o sistema de valores 
que ela consubstancia em todos os domínios da ordem jurídica vai dirigir o legislador, a 
Administração e o juiz na sua actuação. Por outro lado, a vertente objectiva manifesta-se 
também em deveres jurídicos concretos de actuação estatal.       
Os valores jurídicos e o interesse comum que o direito à saúde exprime enquanto 
direito fundamental: protecção, defesa e promoção da saúde e, em último grau, a dignidade 
da pessoa humana, formam outros direitos que ganham a sua autonomia seja no interior 
onde são gerados (v.g. direito de acesso; direito de participação) seja fora do seu círculo 
(v.g. direito ao trabalho; direito à segurança social; direito ao ambiente). Traduz uma 
ordem de valores que fundamenta a ordem jurídica e o Estado social de direito 
democrático, constitucionalmente consagrado. É, ainda, segundo a perspectiva objectiva 
que se legitimam as restrições aos direitos fundamentais.      
A relação simétrica entre direitos fundamentais e deveres fundamentais 
(independentemente de se entender como deveres correspectivos de direitos subjectivos ou 
como conteúdo objectivo positivo de direitos fundamentais), e que no caso do direito à 
saúde o relaciona a deveres de prestação e de protecção da saúde por parte dos poderes 
públicos, faz com que esses deveres-valores se autonomizem, se libertem da dimensão 
individual, traduzindo uma dimensão objectiva do próprio direito, e ganhem uma 
conformação institucional, na organização e no procedimento. É o valor eminente da saúde 
que faz com que o Serviço Nacional de Saúde tenha reconhecimento constitucional no 
artigo 64.º da Constituição Portuguesa.   
O dever de protecção traduz-se numa obrigação abrangente de o Estado conformar 
a sua ordem jurídica de tal forma que nela e através dela os direitos fundamentais sejam 
garantidos e as liberdades neles sustentadas possam encontrar efectivação (R. 
NOVAIS
93
). A Constituição Portuguesa consagra verdadeiramente um dever (objectivo) de 
protecção e de promoção da saúde a que corresponde um direito (subjectivo) à protecção 
da saúde.  
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Os deveres de defesa e de promoção da saúde estão estabelecidos no artigo 64.º, n.º 
1, através de uma proposição: se todos têm direito à protecção da saúde, todos têm o dever 
de a defender e promover. Aqui se vêem reflectidos os direitos e deveres ligados à saúde.          
As relações jurídicas entre os indivíduos ou entre o indivíduo e o Estado 
configuram-se em deveres ligados ao direito à saúde que assumem relevância 
constitucional, através de normas impositivas de deveres aos cidadãos e de tarefas ao 
Estado.  
A ideia de que a dimensão subjectiva se refere exclusivamente às relações jurídicas 
entre os indivíduos e o Estado (eficácia vertical) por contraposição às relações dos 
indivíduos entre si (eficácia horizontal), na dimensão objectiva não parece ter campo de 
aplicação no direito à saúde. Em ambas as dimensões (subjectiva e objectiva) estão 
presentes os dois tipos de eficácia. Assim, a norma constitucional do direito à saúde produz 
efeitos em todas as relações jurídicas que se constituam, independentemente dos seus 
sujeitos. A objectividade está ligada às ideias de materialidade, normatividade e de 
continuidade que impõem um modo de organização e de procedimento que assegurem a 
realização do direito.            
 
 
2. A interpositio legislatoris   
 
Todos os preceitos constitucionais relativos aos direitos sociais típicos, enquanto 
direito a prestações positivas do Estado de natureza jurídica, material ou financeira, 
concedem aos indivíduos posições jurídicas subjectivas (pretensões jurídicas), bem como 
garantias institucionais que impõem ao legislador a obrigação de agir – imposições 
legiferantes. São por isso normas preceptivo-programáticas e imperativas. Mas podem não 
ser directamente aplicáveis; não serem exequíveis por si.  
Na Constituição Portuguesa, a norma do direito à protecção da saúde, além de 
uma imposição constitucional, é também uma norma programática – dirigida a certos fins e 
a transformações da ordem social (J. MIRANDA
94
) –, porém, não é de execução imediata. 
Necessita, pois, da interposição legislativa – actividade mediadora e subsequente do 
legislador, com vista à criação dos pressupostos materiais indispensáveis ao seu exercício 
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efectivo (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
95
) –, nisso se distinguindo do regime dos 
direitos, liberdades e garantias.  
Em princípio, o seu conteúdo não seria determinado ou determinável de forma a 
permitir aos titulares desses direitos a exigência directa do seu cumprimento por via 
judicial. Não seriam direitos subjectivos plenos, na medida em que, justamente, o direito 
subjectivo traduziria uma ideia de plenitude, com o que, por sua vez, traduziria as garantias 
de aplicabilidade directa e de determinabilidade de conteúdo e de destinatário.   
Por outro lado, no cumprimento da obrigação constitucional, o legislador goza de 
liberdade de conformação, quer quanto às soluções normativas, quer quanto ao momento e 
ritmo da legislação, de acordo com os traços característicos do direito na constituição. 
Assim, o problema da liberdade de conformação legislativa ou a própria 
discricionariedade do legislador situa-se no espaço da vinculação constitucional. É a 
constituição que determina – heterodeterminação – o que o legislador está autorizado a 
fazer.  
O legislador ao exercer um poder, exerce-o de um modo determinado pela 
constituição e dentro de certos limites. É certo. Mas tal não significa que a liberdade do 
legislador seja maior ou menor consoante a norma constitucional densifique mais ou 
menos o direito. A premissa poderá estar errada. Um grau elevado de concretização 
constitucional do direito não determinará automaticamente uma menor capacidade do 
legislador autonomamente determinar os fins e os meios para o atingir. Tudo dependerá, 
em primeiro lugar, do preceito concreto da constituição, mas, sobretudo, da capacidade do 
legislador em reconhecer a sua liberdade de conformação. Trata-se mais de um problema 
de reconhecimento por parte do legislador e menos da constituição dirigente. 
No caso do direito à saúde na Constituição Portuguesa, a existência de um serviço 
nacional de saúde, universal, geral e tendencialmente gratuito, com gestão descentralizada 
e participada tem sido afirmado fundamentalmente como limite à liberdade do legislador.          
Se, num certo sentido, a subjectividade do direito radicaria na determinabilidade e 
na judiciabilidade, a questão parece estar um tanto ultrapassada na medida em que a 
subjectividade está hoje menos no preceito constitucional e mais na lei. Importa ainda 
reconhecer que a constitucionalização das políticas legislativas no âmbito dos direitos 
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sociais, ao mesmo tempo que diminui a discricionariedade do legislador faz aumentar a 
prazo o risco da garantia do próprio direito.  
Não obstante a indeterminação e a imprecisão no discurso jurídico sobre os 
direitos económicos, sociais e culturais – entre direito e política, do “fuzzysmo” e do 
transformismo normativo (G. CANOTILHO
96
) –, apesar do relativismo e do cepticismo; a 
dependência legal dos direitos sociais torna visível a proibição da omissão legislativa, a 
reserva do possível, a reserva do politicamente adequado ou oportuno e a reserva da 
eficácia. Mas, também, a garantia da proibição de destruição do núcleo ou conteúdo 
essencial do direito ou da inconstitucionalidade por violação dos princípios constitucionais 
(v.g. igualdade; protecção da confiança; proibição do excesso; dignidade da pessoa 
humana). 
Com efeito, a interpositio do legislador em matéria de direitos sociais, manifesta 
na realidade as dimensões fundamentais dos mesmos: (1) o dever do legislador legislar; (2) 
o gradualismo da realização do direito em razão dos recursos financeiros do Estado; (3) as 
opções políticas do legislador; (4) a capacidade de resposta.  
O direito à saúde na Constituição Portuguesa radica mais na força vinculante que 
tem para todos e menos na natureza jurídica da norma constitucional; mais como direito 
social e menos como direito individual; mais nas prestações, instituições e garantias 
necessárias à concretização do direito e menos na vontade do legislador.  
Não obstante a interposição do legislador na conformação do direito à saúde, ele 
existe antes e para além da constituição, com um conteúdo juridicamente relevante. Daí 
que a simples omissão legislativa conduza à inconstitucionalidade por omissão do direito.          
 
 
3. As garantias institucionais 
 
É costume associar a dimensão objectiva dos direitos fundamentais às chamadas 
garantias institucionais. Também no caso do direito à saúde. Independentemente do recorte 
da figura consoante as correntes adoptadas: jusfundamentalista – autonomia face ao direito 
fundamental e ausência da dimensão subjectiva – ou institucionalista – como efeito do 
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direito fundamental e para além da dimensão individual –, as garantias institucionais 
referem-se a um conjunto jurídico-normativo que regula um determinado sector da 
realidade económica, social ou administrativa em torno de um direito fundamental e tendo 
em vista a sua realização (V. ANDRADE
97
). No caso português, o Serviço Nacional de 
Saúde representa a garantia institucional jurídico-pública (da realização) do direito à 
protecção da saúde (artigo 64.º, n.º 2, alínea a), da Constituição). 
Esse conjunto jurídico-normativo é definido primacialmente pela Constituição que 
estabelece as principais características e que conforma o legislador ordinário, que a 
completa e desenvolve. O seu conjunto produz efeitos, segundo uma lógica própria, numa 
determinada realidade objectiva. Nesse sentido, o próprio direito fundamental (à saúde) 
não deve ser visto em si como garantia institucional, rejeitando-se assim um conceito 
amplo de garantia institucional que tende a tomar o todo pela parte (J. MIRANDA
98
). 
Com o primado das constituições materiais no século XX, sobretudo depois da 
segunda guerra mundial, e a consciência social da vida do indivíduo em comunidade, no 
seio de grupos ou instituições, a par da intervenção do Estado no domínio económico e 
social, fez com que ganhassem peso diversas instituições. Desde logo nas constituições, 
que as consagram e que garantem uma forma ou princípios de organização, admitindo um 
espaço maior ou menor de liberdade de conformação legal, sem, contudo, permitir a 
destruição ou a descaracterização do seu núcleo essencial. Uma dessas instituições é o 
Serviço Nacional de Saúde Português.    
A garantia institucional é, por natureza, limitada. É limitada porque é circunscrita a 
um território e a uma esfera de actuação. E é, ainda, limitada porque a norma 
constitucional não conforma directamente as posições jurídicas subjectivas, nem se 
confunde com o direito que ela visa proteger e promover. Mas essa inconfundibilidade não 
significa dissociabilidade com o direito em torno do qual se forma e que é a sua única 
razão de existir. Se, por absurdo, o Serviço Nacional de Saúde se autonomizasse do direito 
à saúde, passando a constituir um conjunto de normas meramente organizatórias nunca se 
poderia falar de garantia institucional. Ele é um instrumento de garantia do direito.  
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Por outro lado, a tendência para a re-subjectivização da dimensão objectiva dos 
direitos fundamentais (V. ANDRADE
99
) ganha nas garantias institucionais um espaço 
privilegiado de demonstração. Efectivamente, àquelas garantias, como incidem sobre 
deveres do Estado, corresponderiam direitos subjectivos ao seu cumprimento. Assim, os 
deveres de prestação de cuidados de saúde por parte do Estado confeririam ao indivíduo o 
direito de exigir esses cuidados em qualquer situação e momento.   
Posto o problema assim, dir-se-á, no caso português, que a garantia institucional do 
direito à saúde – o Serviço Nacional de Saúde – apenas reconhece as posições jurídicas 
subjectivas referidas ao núcleo essencial da saúde – aquelas que são indispensáveis à 
salvaguarda ou à realização dos bens relativos à dignidade da pessoa humana. 
Consequentemente, somente os direitos subjectivos relativos a prestações, protecções ou a 
uma certa organização e procedimento, que correspondam a essa necessidade, podem 
considerar-se incluídos na garantia institucional. Em tudo mais podemos estar na presença 
de outros tipos de garantias, no caminho do progresso de bem-estar, mas já não estaremos 
certamente no domínio das garantias institucionais. Daí que as normas organizatórias ou 
procedimentais relativas ao direito à saúde imponham uma interpretação das mesmas, 
também ela limitada, nunca podendo afectar o núcleo essencial do direito. 
 
 
4. O Direito Público da Saúde 
 
É conhecida a propensão para as diversas ramificações do Direito consoante o 
objecto de estudo. Segundo SÉRVULO CORREIA
100
, Direito da Saúde é o sistema de 
normas jurídicas que disciplinam as situações que têm a saúde por objecto imediato ou 
mediato e regulam a organização e o funcionamento das instituições destinadas à 
promoção e defesa da saúde.  
Para JEAN-MARIE AUBY
101
, o Direito da Saúde – conjunto de regras jurídicas 
aplicáveis às acções de saúde – compreende três categorias de normas: (1) normas de 
polícia (interdições, limitações ou controlo de acções com vista à saúde); (2) normas que 
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regulam os serviços de saúde; (3) normas que regulam as relações jurídicas entre os 
indivíduos (doentes e profissionais de saúde).  
Ora, adoptando o conceito clássico de saúde como um estado de completo bem-
estar físico, mental e social, e não apenas a ausência de doença ou enfermidade 
(Constituição da Organização Mundial da Saúde, 1946), de tão lato e indefinido, invalida, 
na prática, o seu estudo.  
Torna-se, pois, necessário delimitar o seu âmbito, reconhecendo, ao mesmo tempo, 
que o Direito da Saúde pode ser observado de acordo com a realidade em apreciação ou a 
perspectiva do estudo, atravessando diversos ramos do Direito: o Direito Internacional da 
Saúde; o Direito Constitucional da Saúde; o Direito Civil da Saúde; o Direito 
Administrativo da Saúde; o Direito Penal da Saúde; o Direito Económico da Saúde. E 
prosseguindo paralelamente os fins de defesa e promoção da saúde: o Direito do Trabalho; 
o Direito da Segurança Social; o Direito do Ambiente.  
Preferimos seguir a bipartição clássica do ordenamento jurídico: entre Direito 
Público e Direito Privado (contra, JACQUES MOREAU/DIDIER TRUCHET
102
 e S. 
CORREIA
103
), sem deixar, contudo, de advertir para a interpenetração que existe, e daí 
outras sistematizações possíveis: Direito Médico ou Biomédico; Direito da Medicina; 
Direito das Profissões de Saúde; Direito Hospitalar; Direito das Instituições de Saúde; 
Direito da Saúde Pública; Direito dos Pacientes (CLÁUDIA MONGE
104
), e sem extrair, 
igualmente, qualquer dedução relativa à natureza da gestão (pública ou privada).  
Assim, em vez da plêiade de objectos de estudo consoante o ramo maior onde se 
inclua ou das temáticas abordadas, distinguiríamos o Direito Privado da Saúde do Direito 
Público da Saúde.  
O primeiro, como o sistema jurídico-normativo que tem a saúde por objecto, 
segundo a perspectiva das relações jurídicas dos particulares entre si, incluindo os actos 
unilaterais ou bilaterais no âmbito da autonomia ou do espaço de liberdade de cada sujeito 
e, ainda, a organização e gestão das entidades privadas de saúde.     
O Direito Público da Saúde, como o sistema jurídico-normativo que tem a saúde 
por objecto, segundo a perspectiva da organização e funcionamento do Estado e demais 
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entidades públicas e os direitos e deveres de defesa e de promoção, incluindo as prestações, 
no quadro do sistema público de saúde ou do serviço nacional de saúde.   
Com base, também, no critério da dualidade do ordenamento jurídico compreende-
se melhor a evolução do próprio objecto do Direito da Saúde: de simples normas de direito 
(privado) médico e da medicina, onde as questões da profissão médica e da relação 
médico-doente são nucleares (v.g. deontologia; responsabilidade; consentimento) e de 
normas de direito (público) sanitário (v.g. controlo; vigilância; sanções) – evolução 
paralela à do conceito de saúde de bem jurídico individual para bem social – saúde pública 
– para um Direito da Saúde global, onde todas essas questões se subordinam à lógica da 
fundamentalidade no interior do sistema jurídico onde se produzem, como são exemplo as 
questões relativas à Bioética.  
Na verdade, a nosso ver, é ainda a partir do parâmetro constitucional do direito à 
saúde que se caracteriza o Direito da Saúde. Mesmo as matérias que estão ligadas aos 
direitos civis de personalidade, à identidade pessoal e familiar, à integridade e 
especificidade do corpo humano, têm, simultaneamente, dignidade constitucional. É, por 
isso, que não obstante o direito à protecção da saúde do artigo 64.º da Constituição 
Portuguesa, consagrar uma função pública e social da saúde (J. MIRANDA/RUI 
MEDEIROS
105
), tal não significa que tenha unicamente por objecto a saúde pública ou 
colectiva (v.g. interdição de actividades; encerramento de estabelecimentos) e não a saúde 
privada, e que as medidas restritivas impostas, tendo em vista a defesa da saúde individual, 
não relevem ainda exactamente da função pública e social da saúde (v.g. exames médicos 
obrigatórios; internamento compulsivo).  
Ora, justamente por o fundamento do direito à saúde residir no ordenamento 
jurídico de Direito Público, que o reconhece e protege, é que o direito à saúde é um direito 
subjectivo público.  
 
 
5. O conteúdo normativo do direito à saúde 
 
O direito a gozar do melhor estado de saúde que é possível atingir (preâmbulo da 
Constituição da Organização Mundial da Saúde, 1946) ou o direito a um elevado nível de 
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protecção da saúde humana (artigo 35.º da Carta dos Direitos Fundamentais da União 
Europeia, 2000) – direito à saúde – é um direito global, indivisível e interdependente, cuja 
realização depende da acção de vários sectores económicos e sociais e que compreende: 
(1) todos os direitos e liberdades individuais relativos ao corpo humano (v.g. vida; 
integridade pessoal; liberdade; segurança; dignidade); (2) o direito de acesso a um sistema 
de protecção da saúde que garanta a cada um, em determinadas condições (biológicas, 
sócio-económicas e de recursos), um estado de saúde a atingir ou a preservar (infra-
estruturas; bens; serviços; condições); (3) o direito de participação dos indivíduos e das 
organizações no processo de decisão em matéria de saúde.      
Partindo do critério de MICHAEL BOTHE
106
, o direito à saúde compreende três 
aspectos jurídicos fundamentais no seu conteúdo: um aspecto negativo, um aspecto 
positivo e um terceiro aspecto. 
 
 
5.1. A dimensão negativa  
 
No aspecto negativo, o direito à saúde significa que o indivíduo tem direito a que o 
Estado ou terceiros se abstenha de todos os actos que possam pôr em risco a sua saúde – 
dever de respeito.  
O dever de abstenção do Estado não implica necessariamente uma omissão, uma 
abstenção de agir ou de não interferir, podendo também comportar um dever de acção. 
Tem o sentido de direito de defesa. Essa componente aproxima-o da natureza dos direitos, 
liberdades e garantias – a defesa da dignidade da pessoa humana.     
Foi esse aspecto negativo que formou inicialmente o conteúdo do direito à saúde. 
Primeiro, timidamente, com as ideias de liberdade, igualdade e respeito pela integridade 
física ou segurança (Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão, 1789; 
Bill of Rights, Estados Unidos, 1791), incluído nas constituições dos Estados nos finais do 
século XVIII. Mais tarde, como direito subjacente ao princípio geral da dignidade humana, 
sobretudo a seguir à segunda guerra mundial: Declaração Universal dos Direitos do 
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Homem, 1948; Convenções de Genebra para melhorar a situação dos feridos, doentes e 
náufragos das Forças Armadas, e relativas ao tratamento dos prisioneiros e à protecção das 
pessoas civis, em tempo de guerra, 1949; Convenção Europeia para a Protecção dos 
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, 1950; Convenção Internacional sobre 
a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial, 1965; Pacto Internacional 
sobre os Direitos Civis e Políticos, 1966; Pacto Internacional sobre os Direitos 
Económicos, Sociais e Culturais, 1966; Convenção Americana sobre Direitos Humanos, 
1969; Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, 1981.  
Na Constituição Portuguesa, a função de direito de defesa ou de liberdade no 
conteúdo normativo do direito à saúde inclui: (1) norma de competência negativa para o 
Estado e demais poderes públicos, proibindo a agressão à saúde do indivíduo; (2) norma de 
competência negativa para terceiros, proibindo a agressão à saúde do indivíduo; (3) norma 
de competência positiva para o indivíduo poder exercer o seu direito e exigir o dever de 
abstenção.  
Porém, tal não autoriza a dizer que o direito à saúde, na Constituição Portuguesa, 
goze do regime dos direitos, liberdades e garantias ou constitua um direito de natureza 
análoga a estes, uma vez que não se impõe exclusiva ou primacialmente pelo lado 
negativo.  
Pelo contrário, o direito à saúde surge-nos no capítulo dos direitos e deveres sociais 
(Capítulo II) do Título III (Direitos e deveres económicos, sociais e culturais), com uma 
matriz que não é a de direito de defesa.         
 
 
5.2. A dimensão positiva 
 
No aspecto positivo, o direito à saúde tanto pode significar o direito do indivíduo 
exigir do Estado protecção face a terceiros – dever de protecção –, como ainda o direito a 
prestações (em sentido restrito) a que corresponde um dever de agir do Estado para a 
criação das condições que promovam ou garantam a efectividade dessas prestações – dever 
de realizar.  
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É neste sentido que comummente se atribui o significado de direito social como 
direito positivo, que dá expressão à designada constituição social e que qualifica o Estado 
como um Estado de Direito democrático e social (G. CANOTILHO/V. MOREIRA
107
). 
O direito à saúde (protecção e acesso) inscreve-se nas constituições, nos actos 
normativos e não normativos, na jurisprudência e nas convenções e tratados das grandes 
organizações internacionais do século XX (Organização das Nações Unidas; Organização 
Internacional do Trabalho; Organização Mundial da Saúde; Conselho da Europa; União 
Europeia): Carta Social Europeia, 1961; Convenção sobre a Eliminação de Todas as 
Formas de Discriminação Contra as Mulheres, 1979; Carta Comunitária dos Direitos 
Sociais Fundamentais dos Trabalhadores, 1989; Convenção sobre os Direitos da Criança, 
1989; Convenção para a Protecção dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano 
face às Aplicações da Biologia e da Medicina, 1997; Carta dos Direitos Fundamentais da 
União Europeia, 2000.  
Com o advento do Estado social após a segunda guerra mundial, a dimensão 
positiva do direito à saúde constituiu um dos pilares fundamentais do próprio Estado 
Social e uma fonte de preocupação à escala mundial. Aí se joga o seu presente e todo o seu 
futuro. 
Na Constituição Portuguesa, o direito (à protecção) da saúde é realizado 
primacialmente através de um serviço nacional de saúde (artigo 64.º, n.º 2, alínea a)). Não 
é apenas uma simples norma programática, com o que se procura traduzir uma ideia de 
inconcretude e de indeterminação temporal do direito, antes é uma verdadeira imposição 
constitucional – ordem material permanente e concreta – dirigida essencialmente ao 
legislador no sentido de realizar o direito (G. CANOTILHO
108
).  
A dificuldade em efectivar na prática as normas internas e internacionais relativas 
ao direito à saúde, por falta de capacidade jurídica (accionabilidade), tende a ser vista 
como uma causa minore. Daí que, por um lado, o direito à saúde, como outros direitos 
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sociais, económicos e culturais, não sejam levados a sério e, por outro, a sua realização 
dependa das políticas governamentais (G. CANOTILHO
109
). 
Ora, o problema da subjectividade de um tipo de direito não reside tanto, a nosso 
ver, na maior ou menor capacidade jurídica em efectivar a norma, mas antes na efectiva 
capacidade dos programas e das políticas concretizarem a norma, com o que se afirma o 
primado da política.  
O reconhecimento constitucional de certas posições jurídico-prestacionais não se 
reduz a um único tipo de situação jurídica que é regulada por normas indeterminadas, 
vagas, imprecisas, não accionáveis judicialmente e não vinculativas. Trata-se de 
verdadeiras garantias constitucionais que estruturam aquelas posições. Assim, o direito a 
prestações, de facto positivo, por parte do Estado, em sentido amplo, fica abrangido pelo 
âmbito normativo de uma garantia.  
A positivação jurídico-constitucional do direito à saúde é efectuada através de: (1) 
norma impositivo-programática definindo tarefas e fins do Estado; (2) norma organizatória 
e procedimental; (3) garantia institucional que obriga o legislador a adoptar medidas ou a 
criar um sistema destinado a proteger os valores sociais eminentes do bem saúde. 
O direito à saúde na Constituição Portuguesa, como direito fundamental social, 
caracteriza-se essencialmente por ser: (1) um direito vinculativo e não um mero programa 
ou política; (2) um parâmetro do controlo judicial na apreciação da constitucionalidade; (3) 
uma imposição legiferante, sob pena de inconstitucionalidade por omissão, em liberdade 
de conformação, quer quanto às soluções normativas, quer quanto ao modo e ritmo de 
concretização; (4) uma tarefa imposta ao Estado.    
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IV  
A Terceira Dimensão do Direito à Saúde 
 
É agora altura para abordarmos um terceiro aspecto ou dimensão do direito à saúde 
enquanto direito fundamental. Com efeito, o direito à saúde não se esgota nas dimensões 
negativo-positiva ou subjectivo-negativa. 
Visto inicialmente nas constituições modernas e no direito internacional sob o 
aspecto da igualdade (M. BOTHE
110
), quer na vertente da não discriminação no interior de 
cada Estado, quer nas diferenças de níveis de protecção entre os países e as regiões do 
mundo (v.g. convenções e recomendações da Organização Internacional do Trabalho, 
Constituição da Organização Mundial da Saúde, Pacto Internacional sobre os Direitos 
Económicos, Sociais e Culturais), o direito à saúde inclui, além da igualdade ou de uma 
função de não discriminação (G. CANOTILHO
111
), uma função participativa, mais rica e 
complexa.  
Assim, é nessa terceira dimensão jusfundamental e quanto ao conteúdo ou modo de 
protecção do direito à saúde que os direitos de participação (status activae civitatis) se 
distinguem como paradigma dos direitos-poderes ou competências (V. DE ANDRADE
112
).      
É sobre esse tema que prosseguirá o nosso trabalho. 
 
 
1. A teoria do status 
 
O paradigma da teoria das posições jurídicas abstractas nos direitos fundamentais é 
a teoria do status de GEORG JELLINEK
113
. Ela permite-nos conhecer as relações que se 
estabelecem entre o Estado e os indivíduos e entre estes. Para G. JELLINEK
114
, o status é 
uma relação do indivíduo com o Estado que qualifica a pessoa enquanto ser jurídico. É 
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uma condição que se situa no âmbito do direito subjectivo público – a capacidade de pôr 
em movimento uma norma jurídica no interesse individual; uma pretensão jurídica (do 
ponto de vista formal) a qual deriva da qualificação concreta da personalidade.    
A vida, a liberdade, a honra ou a saúde são, neste sentido, exigências da 
personalidade, qualidades do ser do indivíduo.   
O reconhecimento do indivíduo como pessoa e como elemento do Estado leva G. 
JELLINEK
115
 a distinguir quatro status: o passivo (status subiectionis), o negativo (status 
libertatis), o positivo (status civitatis) e o activo ( status activae civitatis). 
No status passivo o indivíduo encontra-se numa situação de sujeição perante o 
Estado. Este tem o poder ou a competência de impor qualquer ordem ou proibição ao 
indivíduo, e este, por sua vez, fica submetido ao universo potencial de ordens ou 
proibições do Estado. Dele estão excluídas a autodeterminação e a personalidade.  
O conceito de status negativo refere-se aos direitos de defesa, ou seja, a direitos a 
acções negativas ou omissões do Estado – status negativo em sentido amplo. Situa-se na 
esfera da liberdade individual ou, precisando a idéia do Autor, na esfera das posições livres 
ou permissões (ROBERT ALEXY
116
) – status negativo em sentido estrito – no sentido de 
que ao indivíduo lhe está permitido um facere ou non facere, não estando sujeito às ordens 
ou proibições estatais. De outro modo, é uma situação protegida através do 
reconhecimento do direito de o indivíduo não ser perturbado pela acção do Estado. 
Assim, entre o status negativo e o passivo existe uma relação de contradição no seu 
conteúdo. Enquanto que o primeiro traduz o âmbito de liberdade, o segundo traduz o 
âmbito de obrigações. Daí que toda a liberdade – que pertence ao status negativo – 
corresponda uma negação da obrigação de igual conteúdo – que pertence ao status passivo. 
E todas as relações que se estabeleçam têm em comum o facto de que quando um dos 
âmbitos se amplia o outro se reduz e vice-versa. 
Do status positivo resulta para o indivíduo a capacidade juridicamente protegida de 
exigir prestações positivas do Estado, e para o Estado a obrigação jurídica de exercer a sua 
actividade no interesse do indivíduo (G. JELLINEK
117
) – status positivo em sentido estrito. 
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O indivíduo tem direito a algo e dispõe de competência para tal. Aqui, a situação está 
protegida pela capacidade jurídica do indivíduo de pôr em movimento normas de direito 
público no seu interesse. 
Assim, o status positivo é o reflexo do negativo, na medida em que o direito que o 
indivíduo tem perante o Estado a um dare, facere ou praestare corresponde uma obrigação 
do Estado em realizá-lo. Donde, a extensão do status positivo do indivíduo ainda 
estabeleça, reflexamente, uma relação com o status passivo e negativo do Estado, através 
do problema de saber se o Estado está ou não obrigado ou se é livre ou não para decidir, 
bem como uma relação com o status negativo do indivíduo através dos direitos de defesa 
ou direitos a acções negativas – status positivo em sentido amplo.   
De entre as competências que o indivíduo dispõe e que estão fora da sua liberdade 
natural (G. JELLINEK
118
) estão aquelas que têm por objecto uma participação na 
formação da vontade do Estado – status activo ou status da cidadania activa. Aqui, a 
exigência da personalidade do indivíduo não releva de uma omissão ou de uma prestação 
por parte do Estado, mas antes do reconhecimento por parte deste de uma mais ampla 
personalidade que realiza em seu nome.  
No entanto, as posições jurídicas fundamentais que por este status se definem, estão 
sempre vinculadas com as posições de outro status: uma competência ordenada ou 
proibida, uma competência livre ou ainda uma competência a algo são as várias faces da 
competência do status activo. 
No direito à saúde encontramos a face do status negativo fundamentalmente na sua 
dimensão negativa ao passo que as faces do status positivo e activo revêem-se na dimensão 
positiva do direito.  
Ora, a recondução dos direitos jusfundamentais a esta dupla dimensão, sendo certa, 
tende a esquecer a dimensão que também pertence ao indivíduo e que amplia a sua 
capacidade jurídica: a capacidade de agir como órgão do Estado, enquanto membro da 
comunidade estatal (G. JELLINEK
119
).  
Numa classificação actualizada e interdependente seriam três as categorias de 
direitos: direitos de liberdade, direitos civis e direitos políticos.      
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No entanto, a teoria do status, apesar da sua abstracção e formalismo, permite 
compreender as relações entre os indivíduos e o Estado. Daí a sua importância ainda hoje. 
Não implica nenhuma questão normativa no sentido de que ela não traduz necessariamente 
um juízo de como se devem positivar as posições jurídicas. É através das normas de direito 
fundamental que as posições jurídicas se materializam com determinados conteúdos. São 
as normas jusfundamentais que apreendem num determinado tempo e espaço o conteúdo 
da realidade essencial. Como refere U. K. PREUSS
120
, as normas jusfundamentais são 
normas de organização da liberdade social e como tal hão-de expressar ordens, 
proibições, posições livres, direitos a algo e competências. 
 
 
2. As posições jurídicas fundamentais 
 
Uma posição jurídica é uma situação jurídica individual. Esta, por sua vez, resulta 
da concretização de uma norma jurídica a uma pessoa – realidade normativa e subjectiva –, 
podendo integrar relações jurídicas (OLIVEIRA ASCENÇÃO
121
) – relação da vida, com 
outras pessoas, situações e posições jurídicas, incluindo o Estado, regulada pela ordem 
jurídica. 
No âmbito dos direitos fundamentais, a estrutura da relação jurídica pública é 
semelhante à da relação jurídica privada, distinguindo-se apenas porque a primeira é 
disciplinada pelo direito público, enquanto a segunda é disciplinada pelo direito privado. 
Assim, também a relação jurídico-pública tem como pressuposto uma situação de vida que 
o direito qualifica de jurídica, constituída através da lei ou por actos de autoridade 
(heterodeterminadas) ou de actos de autonomia da vontade (autodeterminadas).  
Os direitos fundamentais operam no âmbito das relações jurídicas.  
As relações jurídicas fundamentais são relações jurídico-públicas complexas ou 
multipolares, compostas por dois ou mais sujeitos (indivíduos, pessoas colectivas de direito 
público ou de utilidade pública, seus órgãos e respectivos titulares e agentes), hetero ou 
autodeterminadas, e as respectivas posições jurídicas subjectivas (activas e passivas), as 
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quais constituem garantias, cujo objecto (imediato ou mediato) versa sobre direitos 
fundamentais.  
Em teoria, as relações jurídicas podem ser simples – a uma posição jurídica activa 
contrapõe-se uma posição jurídica passiva – ou complexas – a várias posições jurídicas 
activas contrapõem-se várias posições jurídicas passivas; monistas – a posição ou posições 
jurídicas são do mesmo tipo em qualquer relação – ou pluralistas – a posição ou posições 
jurídicas activas e passivas variam conforme a relação. Em regra, nos direitos 
fundamentais, as relações jurídicas são complexas e pluralistas.  
Assim, arriscaríamos, neste contexto, a noção de relações jurídicas fundamentais 
de saúde como as relações jurídico-públicas compostas por dois ou mais sujeitos, que 
expressam várias posições jurídicas activas e passivas (liberdades, direitos, poderes, 
competências, deveres, obrigações e sujeições), no âmbito do direito fundamental à saúde.       
Aqui interessa-nos, sobretudo, abordar a temática dos direitos fundamentais e do 
direito à saúde na perspectiva dos sujeitos e suas respectivas posições jurídicas subjectivas 
e do seu objecto.      
O direito fundamental como um todo é um feixe de posições jusfundamentais 
distintas que se encontram na norma de direito fundamental.  
Entre as posições jurídicas existem dois tipos de relações jurídicas que conferem ao 
direito fundamental um carácter complexo e dinâmico: (1) as relações de oposição 
(direito/não direito; privilégio/dever; poder/não possibilidade; imunidade/sujeição); (2) as 
relações de correlação (direito/dever; privilégio/não direito; poder/sujeição; 
imunidade/não possibilidade), segundo o esquema de W. NEWCOMB HOHFELD
122
.  
As relações de correlação (correlativos jurais) implicam a existência de dois 
sujeitos diferentes, ao passo que as relações de oposição (opostos jurais) exprimem a 
impossibilidade lógica de duas posições jurídicas contraditórias.  
Seguindo de perto R. ALEXY
123
, desenvolveremos a seguir as três posições 
jurídicas fundamentais que se relacionam com os direitos fundamentais e que se 
reconduzem às posições jurídicas subjectivas designadas como direitos (privilégios, 
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poderes): (1) as liberdades (liberty); (2) os direitos a algo (right to services); (3) as 
competências (power) (JOHN BENTHAM
124
). 
 
 
2.1. As liberdades 
 
Do ponto de vista jurídico – o único que nos interessa no contexto do nosso 
trabalho –, a liberdade jurídica é tanto uma manifestação especial do conceito ontológico 
de liberdade, como também tem o significado de permissão jurídica. 
Assim, a liberdade jurídica é, na primeira acepção, um atributo dos indivíduos e 
das sociedades. Nesse sentido, o conceito de liberdade só é totalmente apreendido através 
do conceito de não liberdade, quando existem ou não impedimentos ou limitações de 
qualquer tipo ao objecto da liberdade do indivíduo, da sua acção e vontade; quando existe 
ou não ausência de obstáculos.  
Um homem livre é aquele que, no que toca a coisas que a sua competência (força e 
inteligência) lhe permite realizar, não está impedido de fazer aquelas que tem vontade 
(THOMAS HOBBES
125
) ou a liberdade como ausência de obstáculos nas escolhas 
possíveis e actividades – ausência de obstrucções nas estradas pelas quais os homens 
decidem caminhar (ISAIAH BERLIN
126
). 
Por isso, a liberdade (jurídica) traduz uma relação triádica entre o indivíduo 
enquanto titular da liberdade (ou não liberdade), o impedimento e o objecto da liberdade. 
Seguindo R. ALEXY
127
, quando o objecto da liberdade é uma alternativa de acção 
estamos perante uma liberdade negativa. O indivíduo é livre, no sentido negativo, quando 
não lhe estão vedadas oportunidades de acção (e não a acção em si), podendo escolher 
entre fazer ou não fazer algo, sem constrangimentos – liberdade negativa em sentido 
amplo – e quando (malgré) dispõe de alternativas de acção face aos impedimentos ou 
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limitações à liberdade por parte de terceiros, sobretudo do Estado – liberdade negativa em 
sentido estrito. 
Por sua vez, quando o objecto da liberdade é exactamente uma acção, fala-se de 
uma liberdade positiva.  
O conceito de liberdade negativa é, pois, mais amplo que o conceito de liberdade 
positiva, caindo neste último, a situação de (não) liberdade económica que pressupõe o 
direito a uma prestação ou a uma acção positiva do Estado. 
Como enuncia I. BERLIN
128
, o sentido negativo da liberdade está envolvido na 
resposta à seguinte questão: Qual é a área dentro do sujeito – a pessoa ou grupo de 
pessoas – na qual é ou deveria ser capaz de fazer ou ser, sem interferência de outras 
pessoas? 
Por seu turno, o sentido positivo da liberdade está na resposta à seguinte questão: 
Qual ou quem é a fonte de controlo ou interferência que pode determinar que alguém pode 
ser ou fazer isto em vez daquilo?  
Estamos, porém, mais próximos de JOHN RAWLS
129
 quando refere que o 
significado essencial da liberdade não está propriamente na sua definição, positiva ou 
negativa, mas sim no valor relativo das diversas liberdades quando entram em conflito e 
que a sua explicação assume uma interrogação, na linha hobbesiana: a pessoa está livre ou 
não de restrições de fazer ou não fazer qualquer coisa? Assim, a liberdade jurídica é uma 
estrutura institucional, um sistema normativo que define direitos e deveres onde os 
indivíduos têm a liberdade de fazer algo quando estão livres de restrições quanto ao fazer 
ou não e a sua decisão está protegida da interferência de outros.    
No direito fundamental à saúde é particularmente importante esta acepção. O titular 
do direito tem não só o direito de cuidar (ou não) da própria saúde, como também o de não 
ver obstruída a sua acção pelo Estado ou por outros indivíduos. Por outro lado, tem o dever 
jurídico de defender e promover a saúde dos outros ou a própria, quando estiver em causa a 
saúde alheia – saúde pública – ou outros bens ou deveres jurídicos públicos relevantes.  
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Na Constituição Portuguesa, o direito à saúde traduz este entendimento (G. 
CANOTILHO/ V. MOREIRA
130
). Daí a existência de certas obrigações legais (v.g. 
vacinação; proibição de fumar; exames médicos obrigatórios; internamentos compulsivos). 
Na verdade, na relação triádica que se estabelece, a liberdade (ou não liberdade) do 
indivíduo é o resultado da soma das liberdades particulares e a liberdade de uma sociedade 
é resultado da soma da liberdade dos indivíduos que nela vivem. Há, pois, um traço 
característico no direito à saúde, segundo esta perspectiva, que é o da co-responsabilidade: 
o indivíduo é responsável pela sua saúde e pela saúde dos outros; a sociedade é 
responsável pela saúde de cada um. Assim, os indivíduos e a sociedade vinculam-se a essas 
liberdades ou não liberdades.            
O conceito de permissão, na lógica deôntica, significa tanto a ausência de uma 
ordem como uma proibição, tanto a negação de uma ordem como uma proibição. De outro 
modo, do facere (permissão positiva) e da omissão (permissão negativa) resulta uma 
posição livre. 
No sentido de permissão jurídica, as liberdades jurídicas distinguem-se, seguindo 
ainda R. ALEXY
131
, por liberdades protegidas ou liberdades não protegidas. 
As liberdades jurídicas não protegidas são as permissões jurídicas em sentido 
próprio, ou seja, aquelas que conjugam uma permissão jurídica de fazer algo e uma 
permissão jurídica de omiti-lo – posições livres – ou negações do dever ser. 
Assim, a negação de uma liberdade não protegida corresponde a uma não 
liberdade, donde o sujeito jurídico não é juridicamente livre se relativamente a uma 
determinada acção a sua realização ou omissão lhe é juridicamente ordenada. 
As liberdades não protegidas podem ser pessoalmente absolutas ou relativas quando 
existam, respectivamente, perante todos os sujeitos jurídicos, tantos quantos os que existam 
no sistema jurídico ou somente perante um ou alguns sujeitos jurídicos.  
Por seu lado, quando ao sujeito jurídico lhe é permitido realizar ou omitir toda e 
qualquer acção é considerada uma liberdade objectivamente absoluta. Quando lhe é 
permitido realizar ou omitir, pelo menos uma acção, é uma liberdade objectivamente 
relativa.  
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A liberdade não protegida pode ainda ser explícita ou implícita quando é 
respectivamente expressa através de uma norma jurídica permissiva ou quando o sistema 
jurídico não contém nenhuma ordem ou proibição na qual caia a acção ou omissão. 
As normas de direitos fundamentais, quando permitem fazer algo são consideradas 
normas permissivas explícitas. Essa natureza é da máxima importância porquanto as 
normas constitucionais que permitem algo não podem ser contrariadas por normas de 
hierarquia inferior, sob pena de serem inconstitucionais. As normas jusfundamentais fixam 
os limites do que deve ser, em relação às normas de hierarquia inferior, bem como em 
relação aos programas e práticas.  
Por sua vez, as liberdades jurídicas protegidas são aquelas que asseguram ao titular 
do direito fundamental a possibilidade de realizar as acções permitidas através de direitos a 
algo e/ou normas objectivas. 
A protecção pode ser directa ou indirecta; subjectiva ou objectiva; negativa ou 
positiva.  
A liberdade está directamente protegida quando esta está protegida por uma 
protecção de igual conteúdo. Quando a liberdade está exclusivamente protegida pela área 
de protecção que envolve a ordem jurídica encontra-se indirectamente protegida.  
A protecção (directa ou indirecta) é subjectiva ou objectiva quando é assegurada 
através de normas que concedem direitos subjectivos ou através de normas objectivas, 
respectivamente. 
As liberdades jusfundamentais são primordialmente liberdades perante o Estado. 
Nessa relação, as liberdades jusfundamentais estão protegidas (por um ou mais modos de 
protecção referidos) pelo direito de o seu titular fazer algo para o qual tem a liberdade. 
Assim, a liberdade protegida que corresponda a uma vinculação de uma liberdade não 
protegida e a direitos a acções negativas e proibições ou direitos de protecção, traduzem 
uma protecção negativa. Por seu lado, uma protecção positiva de uma liberdade 
jusfundamental perante o Estado surge através da combinação da liberdade com direitos a 
acções positivas ou prestações em sentido estrito. 
No direito à saúde, enquanto liberdade jurídica não protegida, o titular do direito é 
livre de ter saúde ou não (direito à não saúde). É nesse sentido uma liberdade implícita e 
tendencialmente absoluta. Somente quando esteja em causa a saúde pública a liberdade 
será objectivamente relativa.  
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No caso português, o direito à saúde, enquanto liberdade jusfundamental protegida, 
encontra a sua expressão normativa no artigo 64.º, n.º 1, da Constituição: Todos têm direito 
à protecção da saúde e o dever de a defender e promover. 
Aqui, a liberdade está protegida por uma protecção de igual conteúdo, ou seja, a 
liberdade está directamente protegida pela norma constitucional que, como veremos a 
seguir, concede ao seu titular direitos a algo e competências. Uma protecção que é 
simultaneamente subjectiva e objectiva, enquanto norma de direito subjectivo e norma 
objectiva, respectivamente. É, também, uma protecção simultaneamente negativa e 
positiva, pois o seu titular tem direitos a acções negativas ou direitos de protecção (em 
sentido estrito) e a direitos a acções positivas ou a prestações. 
 
 
2.2. Os direitos a algo 
 
A estrutura fundamental do direito a algo ou, no termo mais corrente, a pretensão, 
pode ser formulada do seguinte modo: 
a tem perante b um direito a z. 
Este enunciado traduz bem o carácter relacional dos direitos a algo. No caso, uma 
relação triádica: a relação entre um titular do direito, um destinatário do direito (terceiros e 
Estado) e um objecto do direito (acções positivas ou acções negativas (omissões)). 
Essa relação triádica (dos direitos) é logicamente equivalente a uma relação triádica 
dos deveres:  
b está perante a obrigado a z. 
Assim sendo, as relações jurídicas apresentam-se sempre como relações lógicas (N. 
HOHFELD
132
). Daí que, transpondo para o âmbito do direito à saúde, os direitos a algo 
podem ser apresentados do seguinte modo:  
a tem perante b um direito à protecção da saúde (right); b está obrigado (tem o 
dever) perante a a proteger a saúde (duty).  
Por sua vez, a relação oposta, apresenta-se da seguinte forma: 
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a não tem perante b um direito à protecção da saúde (no right); b não está 
obrigado (não tem o dever) perante a a proteger a saúde (privilege). 
A introdução do conceito de permissão no esquema hohfeldiano permite superar 
uma certa incompletude. Na verdade, o que é permitido pode ser um facere ou non facere. 
Donde, existe sempre um dever de fazer e um dever de omitir (R. ALEXY
133
):  
(1) a tem direito perante b a um facere; b tem perante a a obrigação de um facere;  
(2) a tem direito perante b a uma omissão; b tem perante a a obrigação de uma 
omissão;  
(3) a não tem direito perante b a um facere; b não tem perante a a obrigação de um 
facere (permissão de uma omissão);  
(4) a não tem direito perante b a uma omissão; b não tem perante a a obrigação de 
uma omissão (permissão de um facere).    
As correlações que são possíveis de estabelecer, a partir de uma equivalência, 
demonstra ao mesmo tempo a simplicidade e a riqueza das relações lógicas nos direitos a 
algo enquanto relações jurídicas, que explica a utilidade prática dos esquemas relacionais 
nos direitos fundamentais sociais.          
Nem sempre nos direitos fundamentais um dos vértices da relação triádica aparece 
explícito na expressão normativa.  
Na Constituição Portuguesa, pelo contrário, encontra-se explícita a acção no direito 
à saúde (artigo 64.º, n.º 1):  
Todos têm direito à protecção da saúde e [todos] têm o dever de a [saúde] 
defender e promover.  
Aqui, a acção está explícita quer de um modo negativo quer de um modo positivo, 
ou seja, o titular do direito tanto tem o direito, perante terceiros e o Estado, a que estes não 
interferiram na sua saúde (acção negativa ou omissão) – direito de defesa –, como também 
tem o direito a que o Estado o proteja contra terceiros e promova a sua saúde (acção 
positiva) – direito a prestações.   
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2.2.1. Os direitos de defesa 
 
No Estado liberal, os direitos fundamentais eram interpretados como direitos que 
visavam assegurar a esfera de liberdade do indivíduo, em princípio ilimitada, perante as 
intervenções do Estado, como direitos de defesa do cidadão perante o Estado, 
correspondendo ao status negativo.  
Segundo esta concepção, direitos fundamentais são somente aqueles que são 
anteriores e superiores ao Estado, que este reconhece e protege, encontrando aí a 
justificação da sua existência. O seu conteúdo não é determinado pela lei. São direitos 
absolutos. 
Por sua vez, a liberdade no Estado democrático e social, já não encontra na 
contraposição entre indivíduo e o Estado ou terceiros ou entre direitos individuais e 
direitos políticos os limites da sua esfera de defesa. A esfera de liberdade nos direitos 
sociais é vista já como condição da dignidade da pessoa humana, que pode pressupor 
direitos a prestações do Estado ou direitos de participação no Estado (cidadania).  
A estrutura dos direitos de defesa pode, então, dividir-se em três grupos: (1) 
direitos ao não impedimento ou limitação de acções do titular do direito; (2) direitos à não 
afectação de situações do titular do direito; (3) direitos à não eliminação de posições 
jurídicas abstractas ou concretas do titular do direito. 
Não obstante a dificuldade, de em alguns casos, se estabelecer, na prática, as 
diferenças conceptuais entre eles, arriscaríamos a dar alguns exemplos no âmbito do direito 
à saúde. Assim, o impedimento de uma acção corresponderá às situações de 
impossibilidade fáctica (ou jurídica, quando se reconduzam àquela), por exemplo, do 
acesso aos cuidados de saúde. Uma limitação de acção existirá, por exemplo, quando se 
encerra um serviço, quando se condiciona o acesso através de taxas de utilização elevadas 
ou se restringe o acesso às profissões da saúde.  
Por sua vez, quando se está são ou bem de saúde exprime-se uma situação de não 
afectação. Aliás, nesse sentido, o bem saúde e outros, como a vida, a liberdade, a honra, 
etc., não são objectos, são antes propriedades que constituem o ser da pessoa (G. 
JELLINEK
134
).  Por último, a eliminação dos direitos do utente no nosso ordenamento 
jurídico levaria à eliminação de uma posição jurídica central do nosso sistema. Também o 
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direito de o cidadão participar nas decisões que lhe dizem respeito é uma posição jurídica 
que o cidadão tem de não ver derrogada.  
 
 
2.2.2. Os direitos a prestações 
 
Com o advento do Estado social todos os direitos a acções positivas do Estado 
podem ser considerados como direitos a prestações do Estado, em sentido amplo, 
ganhando o conceito uma expressão quase sinónima de direitos fundamentais sociais. 
Nesse sentido, os direitos a prestações são a contrapartida dos direitos de defesa, de todas 
as acções negativas ou omissões do Estado.  
Os direitos a acções positivas podem dividir-se, quanto ao objecto, em prestações 
fácticas (v.g. bens; serviços) e prestações normativas (v.g. normas de direito penal; normas 
de organização e procedimento).   
São direitos a acções positivas fácticas, no âmbito do direito à saúde, quando o 
utente recebe cuidados de saúde ou quando são criadas as condições económicas, sociais, 
culturais e ambientais que garantam a realização do direito. São direitos a prestações em 
sentido estrito. 
Por sua vez, correspondem a direitos a acções positivas normativas a atribuição de 
competências de gestão ou a gestão participada no serviço nacional de saúde. São direitos a 
prestações em sentido amplo. 
O conceito de direitos a prestações em sentido estrito parte da tese segundo a qual 
se o titular do direito (a algo) dispusesse de meios financeiros suficientes e encontrasse 
uma oferta suficiente também poderia obter junto dos particulares (R. ALEXY
135
). É essa a 
ideia que primacialmente está presente nos direitos fundamentais sociais.   
Mas, na verdade, só um conceito mais amplo pode apreender a verdadeira natureza 
dos direitos fundamentais sociais como um todo. Com efeito, só a utilização de um 
conceito amplo de direitos a prestações pode responder cabalmente à sua complexidade.   
O simples conceito de um direito não intervencionista ou de um direito que se 
limita a oferecer bens, é um conceito de direito limitado que ainda não nos explica todo o 
direito.   
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Importa, pois, ampliar o sentido positivo dos direitos a prestações com a introdução 
de dois outros conceitos: direitos a protecção e direitos a organização e procedimento. 
 
 
2.2.2.1. Os direitos a protecção 
 
Os direitos a protecção são direitos do indivíduo perante o Estado em ordem a que 
este o proteja das intervenções de terceiros, a que corresponde o dever do Estado realizar 
acções positivas destinadas a demarcar as esferas de actuação dos sujeitos jurídicos.  
O direito fundamental à saúde na Constituição Portuguesa sublinha justamente a 
dimensão do direito a protecção: Todos têm direito à protecção da saúde (artigo 64.º, n.º 
1). E não se veja no preceito constitucional uma simples opção terminológica na discussão 
acerca da expressão direito à saúde vs. direito à protecção da saúde (VIRGINIA A. 
LEARY
136
), mas de uma verdadeira intenção do constituinte em definir uma ordem 
jurídica consequente.       
Assim, logo a seguir, a Constituição Portuguesa (artigo 64.º, n.º 2) estatui que o 
direito à protecção da saúde é realizado: (a) através de um serviço nacional de saúde 
universal e geral e, tendo em conta as condições económicas e sociais dos cidadãos, 
tendencialmente gratuito; (b) pela criação de condições económicas, sociais, culturais e 
ambientais que garantam, designadamente, a protecção da infância, da juventude e da 
velhice, e pela melhoria sistemática das condições de vida e de trabalho, bem como pela 
promoção da cultura física e desportiva, escolar e popular, e ainda pelo desenvolvimento 
da educação sanitária do povo e de práticas de vida saudável. E para assegurar o direito 
à protecção da saúde, incumbe prioritariamente ao Estado (artigo 64.º, n.º 3): (a) garantir 
o acesso de todos os cidadãos, independentemente da sua condição económica, aos 
cuidados da medicina preventiva, curativa e de reabilitação; (b) garantir uma racional e 
eficiente cobertura de todo o país em recursos humanos e unidades de saúde; (c) orientar 
a sua acção para a socialização dos custos dos cuidados médicos e medicamentosos; (d) 
disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e privadas da medicina, articulando-as com 
o serviço nacional de saúde, por forma a assegurar, nas instituições de saúde públicas e 
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privadas, adequados padrões de eficiência e de qualidade; (e) disciplinar e controlar a 
produção, a distribuição, a comercialização e o uso dos produtos químicos, biológicos e 
farmacêuticos e outros meios de tratamento e diagnóstico; (f) estabelecer políticas de 
prevenção e tratamento da toxicodependência.  
Enquanto que o direito de defesa, no âmbito do direito à saúde, é satisfeito com a 
exclusão de todo e qualquer meio que destrua ou afecte negativamente o bem saúde, 
exigindo assim a omissão de todas as acções que o destruam ou o afectem, o direito a 
protecção ou promoção, enquanto direito a prestações de saúde, exige um meio adequado, 
ainda que seja o único que garanta o seu cumprimento. Cabe ao legislador decidir sobre os 
meios adequados que garantam a protecção ou promoção da saúde.  
Importa ainda precisar que, a nosso ver, a norma constitucional vai um pouco além 
da clássica teoria dos direitos fundamentais quanto ao objecto positivo do direito à saúde. 
Com efeito, o titular do direito à saúde não tem somente o direito a acções perante o 
Estado. Tem também esse mesmo direito perante os próprios terceiros particulares. Quer 
dizer, então que é possível que o titular do direito tenha direitos de prestações de terceiros 
particulares e não apenas (ou para lá) do Estado? 
A resposta deverá ser positiva. Nada impede que o destinatário do direito à saúde 
seja um terceiro particular que tenha perante o titular do direito um dever de prestação. A 
Constituição Portuguesa não o afasta, embora primacialmente esse dever esteja a cargo do 
Estado. 
Desde logo o permite, quando na norma constitucional, ao estatuir que todos têm 
direito à protecção da saúde e o dever de a defender e promover, introduz um dos traços 
característicos do nosso direito à saúde – a alteridade. 
Na verdade, é muito importante que se traga agora, a propósito do objecto positivo 
do direito à saúde, no âmbito da referida relação triádica, a alteridade. Ela significa que o 
direito à saúde é um direito de todos, no exacto sentido que é um direito de cada indivíduo 
na relação com os outros e que o seu titular pode exigir dos outros, incluindo do Estado, 
uma determinada acção. Dessa característica resulta uma outra característica igualmente 
importante, no contexto que temos vindo a desenvolver, e já referida – a co-
responsabilidade.  
Os indivíduos, a sociedade e o Estado são conjuntamente responsáveis pelo direito 
à saúde. Tal não esquece, como é evidente, a responsabilidade de cada um, mas ela 
A Terceira Dimensão do Direito à Saúde: A Participação no Serviço Nacional de Saúde 
José Alexandre Caldas Ribeiro 
87 
pressupõe sempre um espaço de liberdade que permita a cada um preencher a zona de 
responsabilidade na qual o direito à saúde, enquanto alteridade, se possa exprimir 
plenamente. 
Nesses dois sentidos estão a Declaração de Alma-Ata (1978) e a Carta de Ottawa 
(1986). 
 
 
2.2.2.2. Os direitos a organização e procedimento   
 
Na concepção ampla dos direitos a acções positivas ou direitos a prestações, os 
direitos a organização e procedimento representam o meio através do qual se produz um 
resultado de acordo com os direitos fundamentais e por ele se garante eficazmente os 
direitos fundamentais (KONRAD HESSE
137
). Existe, pois, uma relação recíproca de 
efeitos ou uma interdependência relacional entre os direitos materiais fundamentais e a 
organização e procedimento. Daí que a organização e o procedimento devam ser 
perspectivados à luz dos direitos fundamentais e estes devam ser vistos sob uma 
organização e procedimento que complemente, integre e garanta juridicamente os direitos 
materiais fundamentais (G. CANOTILHO
138
) – dimensão organizatório-procedimental dos 
direitos fundamentais. Trata-se de reconhecer e compreender as formas da sua efectivação 
(J. MIRANDA
139
). Esta dimensão jusfundamental enraíza-se no princípio do Estado de 
direito e no princípio democrático, bem como na eficácia irradiante das normas 
constitucionais de direitos fundamentais, considerando ainda a sua superioridade normativa 
na hierarquia do ordenamento jurídico e o seu carácter de decisões objectivas de valor (V. 
ANDRADE
140
). 
A utilização da locução organização e procedimento tem a vantagem de identificar 
de imediato o objecto destes direitos, mas do ponto de vista técnico-jurídico, constituem 
dois conceitos distintos e, portanto, dois objectos: a organização refere-se à ordenação e 
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conformação interna das unidades organizatórias; o procedimento é o complexo de actos 
juridicamente ordenados de tratamento e obtenção de informação que se estrutura e 
desenvolve sob a responsabilidade de titulares dos poderes públicos e serve para a 
preparação da tomada de decisões (G. CANOTILHO
141
).   
Assim, os direitos a procedimento e os direitos a organização corresponderiam, 
respectivamente, ao segmento dos direitos que garantem a protecção jurídica efectiva dos 
direitos fundamentais e as acções do Estado do tipo organizatório que realizem os direitos 
fundamentais (R. ALEXY
142
). 
Ora, a utilização conjunta de ambos é explicada pela ideia de procedimento 
enquanto conjunto de regras e princípios que visam a obtenção de um resultado com o qual 
se concretizam os direitos fundamentais. É neste sentido amplo de procedimento que cabe 
a organização (R. ALEXY
143
). A nosso ver, a polarização em torno do procedimento dos 
aspectos da organização, sobretudo no processo da decisão, não capta suficientemente a 
importância da organização nos direitos fundamentais.  
Assim, impõe-se, neste passo, distinguir os direitos a procedimento em sentido 
estrito como aqueles que protegem as posições jurídicas existentes perante o Estado e 
terceiros e que neste sentido são encarados como direitos a uma protecção jurídica efectiva 
que garanta ao seu titular um resultado em conformidade com o direito fundamental.     
Por sua vez, os direitos a organização compreendem os direitos do indivíduo a que 
o legislador emana normas de organização conformes ao direito fundamental, bem como 
os direitos do indivíduo perante uma organização, enquanto unidade jurídica, a um 
resultado em conformidade com o direito fundamental.  
Assim, na teoria dos direitos fundamentais, a expressão direitos a procedimento ou 
direitos procedimentais refere-se tanto ao procedimento stricto sensu, quanto à 
organização.     
Os direitos a procedimento e organização são o complexo de normas dirigidas ao 
legislador e ao juíz, de tipo procedimental e de organização, que asseguram a realização 
dos direitos fundamentais que os vinculam. Numa simplificação do conceito, que nos dá 
melhor o sentido da imperatividade destes direitos, podemos dizer que são direitos ao 
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estabelecimento de determinadas normas procedimentais e de organização e a uma 
determinada interpretação e aplicação concreta (R. ALEXY
144
). 
Também aqui se pode e deve ultrapassar a questão de saber se aos direitos a 
determinados procedimentos e organização correspondem direitos subjectivos dos titulares 
dos direitos fundamentais. Com efeito, já concluímos anteriormente que as dimensões 
subjectiva e objectiva estão presentes nos direitos fundamentais como um todo, 
particularmente no nosso direito à saúde e que neste caso os direitos a determinados 
procedimentos e a uma organização não são mais do que um meio, possivelmente o único 
existente (K. HESSE
145
), para atingir um resultado que realize o direito fundamental. Por 
isso, se dúvidas não existem quanto à natureza objectiva das normas procedimentais e de 
organização, associando-se às garantias institucionais, também não podem existir dúvidas 
quanto ao facto de todos os direitos procedimentais e de organização serem direitos 
materiais, et pour cause, direitos subjectivos. 
Os direitos procedimentais e de organização, segundo a interpretação da teoria do 
status, vista anteriormente, correspondem a todas as posições jurídicas fundamentais. 
Assim, temos por um lado direitos a não eliminação de posições jurídicas 
(procedimentais e de organização) existentes (status negativo), com o que se reconduzem a 
direitos de defesa e, por outro, direitos a posições jurídicas (novas) que implica a 
realização de acções positivas (status positivo). É neste quadro de um direito à não 
eliminação e de um direito à realização que se movem os direitos procedimentais e de 
organização. 
São ainda direitos do status activo (status activus processualis). Na verdade, não 
obstante os direitos a procedimento e organização constituírem direitos a competências do 
seu titular perante o legislador e nessa medida pertencerem ao status positivo, o objecto 
dos direitos procedimentais e de organização está indissociavelmente ligado às 
competências, i.e., o procedimento e a organização são basicamente competências e por 
isso pertencem ao status activus. 
O status activus processualis traduz a dimensão procedimental dos direitos, 
liberdades e garantias. A realização dos direitos fundamentais exige a participação 
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procedimental (em sentido amplo). A participação no e através do procedimento constitui 
por si só o exercício de um direito fundamental. Assim, o indivíduo (cidadão) ao ter a 
possibilidade de influenciar directamente as decisões dos poderes públicos que afectam ou 
podem afectar os seus direitos, garante um espaço de real liberdade e de efectiva 
autodeterminação no desenvolvimento da sua personalidade, garantindo os seus direitos 
subjectivos, a dignidade da pessoa humana e a defesa da democracia e da socialidade (G. 
CANOTILHO
146
). 
O direito à saúde é neste sentido um direito fundamental de cunho procedimental – 
direito ou faculdade cujo exercício ou cumprimento implica a participação num quadro de 
uma organização e procedimento, conformada no sentido de assegurar o exercício ou a 
efectividade do direito (V. ANDRADE
147
).   
Os direitos fundamentais, sobretudo quando associados à função administrativa 
comportam sempre direitos de participação no procedimento – dimensão participativo-
procedimental – e o consequente alargamento do círculo dos afectados nos seus interesses 
(PETER HÄBERLE
148
). No caso português, o direito à saúde garante um direito de 
participação na organização (Serviço Nacional de Saúde) e no procedimento da decisão 
administrativa que diga respeito e afecte os titulares de interesses dignos de protecção.              
A questão que ainda nos vai ocupar é a de saber se a garantia de um direito 
fundamental, como o direito à protecção da saúde, jurídico-constitucionalmente positivado 
na Constituição Portuguesa, configurado como um direito de participação no procedimento 
e organização, impõe uma verdadeira obrigação constitucional ao legislador e aos governos 
e se, consequentemente, a sua omissão constitui uma inconstitucionalidade.       
 
 
2.3. As competências 
 
É então a altura para abordarmos a última, mas não menos importante posição do 
sistema das posições jurídicas dos direitos fundamentais: a competência. 
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Optamos também pela designação utilizada por R. ALEXY
149
. Outras expressões 
poderiam ser utilizadas: poder (J. BENTHAM
150
; N. HOHFELD
151
), autorização (H. 
KELSEN
152
), ou capacidade (G. JELLINEK
153
). 
A competência é a possibilidade conferida por uma norma de uma pessoa (singular 
ou colectiva) produzir, por meio de uma acção jurídica, uma modificação de uma situação 
jurídica.  
O exercício de uma competência traduz a acção através do qual se modifica uma 
situação jurídica, seja por imposição de normas jurídicas que sem ela (acção) não 
existiriam ou não seriam válidas, seja por modificação de posições jurídicas (R. 
ALEXY
154
). No entanto, nem toda a acção pode ser considerada como o exercício de uma 
competência. Só as acções institucionais – acções baseadas na capacidade natural e em 
regras jurídicas constitutivas (normas de competência) – constituem o exercício de uma 
competência. 
As normas de competência dividem-se em normas que definem quem tem 
competência (sujeito); normas que definem o conteúdo da competência (objecto) e; normas 
que regulam a organização e o procedimento para o exercício da competência (R. 
ALEXY
155
). 
Uma competência é, em suma, uma posição conferida por uma norma de 
competência, podendo ser descrita do seguinte modo, segundo o esquema de N. 
HOHFELD
156
: 
a tem perante b o poder (competência) para modificar a posição jurídica de b 
(power); b está perante a em posição jurídica de sujeição (responsabilidade) (liability).  
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Tal como nos direitos a algo também as relações jurídicas no âmbito das 
competências são apresentadas como relações lógicas correlativas, bem como relações 
opostas: 
a não tem perante b o poder (competência) para modificar a posição jurídica de b 
(não competência, não possibilidade) (disability); b não está perante a em posição 
jurídica de sujeição (não sujeição, imunidade) (immunity). 
O direito a competências nos direitos fundamentais pressupõe a existência de um 
conjunto de normas – normas de competência – com determinado conteúdo e unidade que 
determinam as posições jurídicas, as quais se designam por institutos jurídicos. Assim, o 
direito à saúde pressupõe o instituto jurídico saúde como um conjunto de normas de direito 
privado e de direito público que criam, modificam ou extinguem posições jurídicas.         
O direito a competências está ligado ao conceito de garantia institucional. Na 
verdade, as normas de competência são essencialmente garantias institucionais que 
primacialmente proíbem o legislador de não eliminar as competências do indivíduo. 
O direito a competências está ainda relacionado com os conceitos de liberdade e 
dos direitos a algo.  
Na verdade, as competências acrescentam algo à capacidade de acção do indivíduo 
que este não possui por natureza (G. JELLINEK
157
). Com a atribuição de competências, 
amplia-se a capacidade de acção do indivíduo, incluindo as alternativas de acção, fazendo 
aumentar a liberdade jurídica. Pelo contrário, uma eliminação ou restrição de uma 
competência faz eliminar ou obstaculizar o objecto negativo da liberdade (facere ou non 
facere).  
Também as competências pressupõem um direito à não eliminação de uma posição 
e nessa medida a sua estrutura é a de um direito a acção negativa ou de direito de defesa. 
As normas de competências do cidadão são normas de competências negativas. O cidadão 
perante o Estado encontra-se numa posição de não sujeição, correspondendo a um direito 
de não intervenção do Estado (não competência). Ao tomarem-se a sério os direitos 
fundamentais é necessário aceitar a existência de competências do cidadão que gozam de 
protecção jusfundamental, seja através da organização – direito a organização – seja 
através dos procedimentos – direito a procedimento.  
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Enquanto direito dirigido ao legislador para legislar, o direito a uma competência é 
um direito que pertence ao status positivo: o seu objecto traduz-se numa prestação 
normativa do Estado. Já a possibilidade de o cidadão exercer efectivamente a competência 
que lhe é conferida pela norma é um direito do status activo. Essa diferença de status 
mostra sintomaticamente que as competências no âmbito dos direitos fundamentais gozam 
de uma dupla protecção jusfundamental. Por um lado, gozam de uma protecção normativa 
e, por outro, de uma protecção efectiva, com o que se garante a plena protecção 
jusfundamental.        
O direito de participação na gestão do Serviço Nacional de Saúde no caso 
português, no sentido descrito, constitui uma norma de direito fundamental.     
 
 
3. O Serviço Nacional de Saúde Português 
 
A Constituição Portuguesa estatui que o direito à protecção da saúde é realizado 
através de um serviço nacional de saúde universal e geral e, tendo em conta as condições 
económicas e sociais dos cidadãos, tendencialmente gratuito (artigo 64.º, n.º 2, alínea a)). 
Assume assim o Serviço Nacional de Saúde (SNS) uma natureza (im)positiva, que 
estrutura e organiza as prestações e as medidas estaduais que garantam a realização do 
direito à saúde. Essa natureza implica, por um lado, que o Estado tem o dever jurídico de 
criar um serviço nacional de saúde com aquelas características e, por outro, depois de 
criado, tem o dever de manter um serviço nacional de saúde. Não necessariamente o 
serviço nacional de saúde, com o que, com esta expressão, poderia levar a crer que o 
legislador estaria obrigado a um modelo pré-determinado de organizar as prestações e as 
medidas que garantam a realização do direito à saúde ou a não poder alterar ou reformar 
esse quadro organizativo, antes um serviço nacional de saúde, mas não um qualquer 
serviço nacional de saúde. Nesse sentido, o SNS deve considerar-se como um serviço 
público de activação necessária e de existência irreversível (G. CANOTILHO/V. 
MOREIRA
158
), sob pena de inconstitucionalidade por omissão. 
A este propósito é ainda hoje nuclear na compreensão do serviço nacional de saúde 
português a jurisprudência do T. CONSTITUCIONAL, começando desde logo por um 
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acórdão de 1984
159
, que teve origem no pedido do Presidente da República de apreciação e 
declaração da inconstitucionalidade de uma disposição do Decreto-Lei n.º 254/82, de 29 de 
Junho, que revogava grande parte da Lei n.º 56/79, de 15 de Setembro, que instituiu o SNS. 
Nele se afirma que a criação de um serviço nacional de saúde é o primeiro instrumento de 
realização do direito à saúde, constituindo, por isso, um elemento integrante do direito 
fundamental e simultaneamente uma tarefa do Estado, uma verdadeira imposição 
constitucional, tal como a doutrina também defende (G. CANOTILHO
160
). Não se trata, 
pois, de uma simples norma programática abstracta e temporalmente indeterminada, mas 
antes de uma obrigação concreta e permanente. 
Mas se é assim, isto é, se a Constituição exige que o Estado crie uma garantia 
institucional da realização do direito à saúde – dimensão positiva –, uma vez criada, o 
Estado passa a estar obrigado a não aboli-la – dimensão negativa. 
Como se disse anteriormente, a Constituição Portuguesa não impõe um modelo 
único de organizar o serviço, enquanto estrutura a se, mas impõe certas características que 
vinculam o legislador, a Administração e o juíz na sua actuação. É por isso que dizemos 
que a interpretação constitucional não se contenta com um qualquer serviço nacional de 
saúde. O SNS tem uma identidade genética que não pode ser modificada, excepto em sede 
de revisão constitucional. E é também por causa dessa identidade que se têm colocado as 
outras questões de constitucionalidade. 
Assim, o SNS deve ser um serviço: (1) nacional; (2) público; (3) universal; (4) 
geral; (5) tendencialmente gratuito; (6) com gestão descentralizada e; (7) com gestão 
participada.  
Antes de mais, o SNS é um serviço em sentido próprio, ou seja, um conjunto de 
serviços de saúde (unidades e prestações de saúde) articulados e integrados entre si numa 
única estrutura organizatória.  
É um serviço nacional porque abrange todo o território nacional (e não apenas os 
seus nacionais).  
É um serviço público na medida em que é uma tarefa administrativa de prestação 
(P. GONÇALVES
161
), integrado na esfera da responsabilidade do Estado ou de outras 
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entidades públicas, ainda que a gestão ou administração das suas instituições ou serviços 
possa ser concessionada a particulares ou entidades privadas. 
É universal porque é dirigido a todos, sem discriminação de acesso. Já se disse que 
o direito à saúde não é um direito de todos, tout court. É um direito de todos os que dela 
precisam. Daí que, como em princípio todos necessitam de saúde, a universalidade reside 
no acesso de todos aos cuidados de saúde (artigo 64.º, n.º 3, alínea a)). O acesso deve, por 
isso, ser proporcionado em condições de igualdade (G. CANOTILHO/V. MOREIRA
162
 e 
J. MIRANDA/R. MEDEIROS
163
). O legislador na Lei de Bases da Saúde (Lei n.º 48/90, de 
24 de Agosto) caracteriza inclusivamente o SNS por garantir a equidade no acesso dos 
utentes, com o objectivo de atenuar os efeitos das desigualdades económicas, geográficas 
e quaisquer outras no acesso aos cuidados (Base XXIV, alínea d)). 
Refira-se ainda que a universalidade também pode ter o significado de uma 
adequada cobertura territorial do país com unidades de saúde (G. CANOTILHO/V. 
MOREIRA
164
) e de recursos humanos ou de uma racional e eficiente cobertura (artigo 
64.º, n.º 3, alínea b)), cabendo ao legislador determiná-la, sendo certo que aqui sempre 
valerá nessa definição os princípios da proibição do excesso ou da proporcionalidade, da 
ponderação de bens e da inviolabilidade da dignidade da pessoa humana.    
É geral porque deve integrar todos os serviços e prestações de saúde que o 
compõem. Também aqui não se quer dizer que o SNS terá de dispor de todos os serviços e 
prestações. A generalidade significa tão só que o SNS integrará um conjunto, mais ou 
menos diversificado de serviços e prestações, cabendo também ao legislador definir o seu 
nível e extensão, com respeito pelos princípios acima referidos. A Lei de Bases da Saúde 
(Lei n.º 48/90, de 24 de Agosto), assume a prestação integrada de cuidados globais ou a 
garantia da sua prestação (Base XXIV, alínea b)).   
Finalmente, o SNS é um serviço tendencialmente gratuito no sentido de que as 
prestações de saúde não estão sujeitas, em geral, a uma retribuição ou pagamento como 
contrapartida ou preço do serviço de saúde prestado, ou seja, no limite, não é um sistema 
do tipo contributivo, como na segurança social. Aliás, a expressa orientação da acção do 
Estado na realização do direito à saúde para a socialização dos custos dos cuidados 
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médicos e medicamentosos (artigo 64.º, n.º 3, alínea c)) só faz sentido com um 
enquadramento daquele tipo. 
Já antes da revisão constitucional de 1989 (Lei Constitucional n.º 1/89, de 8 de 
Julho), se entendia que o conceito de gratuitidade não devia ser entendido de forma 
absoluta, no seu sentido puramente etimológico, excludente da possibilidade de ser exigido 
aos utentes do SNS um qualquer pagamento (T. CONSTITUCIONAL
165
). 
A partir da segunda revisão da Constituição, o SNS deixou de ser gratuito para 
passar a ser, tendo em conta as condições económicas e sociais dos cidadãos, 
tendencialmente gratuito. Ora, a gratuitidade tendencial não alterou a visão anterior, 
precisando o T. CONSTITUCIONAL
166
, no entanto, que a regra geral da gratuitidade 
comporta graduações, em razão da necessidade de racionalização na procura de cuidados 
de saúde (maxime taxas moderadoras), salvaguardando, contudo, a gratuitidade integral 
aos grupos sociais mais carenciados.    
A nosso ver, não se afigura adequado, na busca do sentido da expressão 
tendencialmente gratuito, falar-se de graduação da gratuitidade, dado tratar-se de uma 
contradição nos seus próprios termos. Preferimos a construção do conceito baseado no 
princípio da regra (gratuitidade) e da excepção (custo).     
A propósito do tema, uma nova questão tem sido frequentemente aflorada no plano 
constitucional e não só: a chamada diferenciação dos custos. Não é este o espaço próprio 
para ir mais além na questão. Porém, sempre se dirá que nos parece admissível, face à 
Constituição Portuguesa, uma contribuição nos custos, tendo em conta as condições 
económicas e sociais dos cidadãos, pela mesma razão substancial que tem sido apontada 
pelo T. CONSTITUCIONAL
167
 para a constitucionalidade das taxas moderadoras: a de 
que o conceito de gratuitidade não exclui um qualquer pagamento aos utentes do SNS 
desde que estes não suportem individualmente os custos das prestações; não lhes possa ser 
exigida por cada prestação uma contraprestação destinada directamente a transferir, ainda 
que só parcialmente, para eles, o custo da prestação em causa, isto é, que tenha como 
objectivo o pagamento do serviço prestado, ou que pelo seu montante ou ainda por 
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abranger pessoas sem recursos constitua impedimento ou dificuldade de acesso ao SNS (G. 
CANOTILHO/V. MOREIRA
168
).   
Quanto às características da gestão (descentralizada e participada) desenvolveremos 
esse ponto mais à frente. 
Antes de prosseguirmos com a definição de Serviço Nacional de Saúde importa 
definir o conceito de sistema de saúde, como realidade mais ampla, no qual aquele se 
inclui.  
O sistema de saúde, tal como está definido na lei portuguesa, permite compreender 
a concepção do legislador sobre a saúde enquanto direito fundamental, a sua natureza e os 
seus sujeitos. 
Podemos dizer que na sua constituição o sistema de saúde português é um sistema 
misto (público e privado), que visa a efectivação do direito à protecção da saúde, 
traduzindo sistémicamente o princípio da co-responsabilidade (Lei de Bases da Saúde, 
Base IV). 
Assim, o sistema de saúde é constituído pelo Serviço Nacional de Saúde e por todas 
as entidades públicas que desenvolvam actividades de promoção, prevenção e tratamento 
na área da saúde, bem como por todas as entidades privadas e por todos os profissionais 
livres que acordem com o primeiro a prestação de todas ou de algumas daquelas 
actividades (Lei de Bases da Saúde, Base XII, n.º 1). 
Resulta, pois, dessa definição, um sistema, não exclusivamente público, admitindo 
a existência de um sector privado, em relação de complementaridade e até de concorrência 
com o sector público (T. CONSTITUCIONAL
169
). Desde logo, a Constituição admite as 
formas empresariais e privadas da medicina, articulando-as com o serviço nacional de 
saúde, cabendo ao Estado discipliná-las e fiscalizá-las (artigo 64.º, n.º 3, alínea d)). 
Também o legislador na Lei de Bases da Saúde, define a rede nacional de prestação de 
cuidados de saúde como abrangendo os estabelecimentos do SNS e os estabelecimentos 
privados, assim como os profissionais em regime liberal com quem sejam celebrados 
contratos para a prestação de cuidados de saúde aos beneficiários do SNS sempre que tal se 
afigure vantajoso, nomeadamente face à consideração do binómio qualidade-custos, e 
desde que esteja garantido o direito de acesso (Base XII, n.ºs 3 e 4). Estabelece 
inclusivamente, como uma das directrizes da política de saúde, o apoio ao 
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desenvolvimento do sector privado da saúde e, em particular, as iniciativas das instituições 
particulares de solidariedade social, reconhecendo e protegendo os profissionais liberais e 
incentivando os seguros de saúde, em concorrência com o sector público (Bases II, n.º 1, 
alínea f), XXXVII, XXXVIII, XXXIX, XL, XLI e XLII). 
No entanto, como se referiu anteriormente, mesmo quando desenvolvido pelo 
sector privado, a saúde não deixa de ter uma função pública e social (G. CANOTILHO/V. 
MOREIRA
170
 e J. MIRANDA/R. MEDEIROS
171
). 
A articulação com o SNS releva assim da natureza da função. Daí que, o Estado, 
além de regular e fiscalizar o sector privado (e já não controlar, como sucedia antes da 
quarta revisão constitucional de 1997), promova, também, através do SNS, a 
contratualização com entidades privadas com objectivos de saúde, ainda que estas tenham, 
naturalmente, fins lucrativos, por forma a assegurar, nas instituições de saúde públicas e 
privadas, adequados padrões de eficiência e de qualidade (artigo 64.º, n.º 3, alínea d)), que 
a Lei Constitucional n.º 1/97, de 20 de Setembro, aditou ao texto constitucional).  
Para G. CANOTILHO e V. MOREIRA
172
, esta expressa valorização constitucional 
da eficiência e qualidade, em consonância com a União Europeia, que estabelece como 
objectivo a garantia de um nível elevado de protecção da saúde humana sugere o novo 
contexto dos princípios da economicidade e da excelência organizatório-funcional na 
prestação de serviços públicos, nível esse que pressupõe a governação clínica (clinical 
governance) que, como veículo de qualidade clínica e como instrumento de excelência 
assistencial, assegura uma organização, procedimento e processo eficaz de efectivação 
dos direitos dos doentes.   
É chegada então a altura para a definição do conceito de Serviço Nacional de 
Saúde. Encontramos uma definição legal no Estatuto do SNS (Decreto-Lei n.º 11/93, de 15 
de Janeiro): um conjunto ordenado e hierarquizado de instituições e de serviços oficiais 
prestadores de cuidados de saúde, funcionando sob a superintendência ou a tutela do 
Ministro da Saúde (artigo 1.º) que tem como objectivo a efectivação, por parte do Estado, 
da responsabilidade que lhe cabe na protecção da saúde individual e colectiva (artigo 2.º), 
dando, assim, satisfação ao imperativo constitucional. 
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O SNS assume a feição publicista no quadro do sistema de saúde. Não é um 
subsistema no sentido de que se associa simplesmente uma parte no todo, não lhe 
conferindo um papel central no sistema. Pelo contrário. O SNS é um conjunto de serviços 
– sistema (público) de saúde – que não esgota nem absorve todos os serviços públicos e 
privados, nem os prestadores que desenvolvem actividades de promoção, prevenção e 
tratamento na área da saúde (T. CONSTITUCIONAL
173
). Entendemos que o SNS, além de 
ocupar um lugar central no sistema de saúde, por força da imposição constitucional, 
assume também um papel dirigente no sistema, de que, na definição legal do conceito, o 
inciso bem como por todas as entidades privadas e por todos os profissionais livres que 
acordem com o primeiro (SNS) a prestação de todas ou de algumas daquelas actividades 
traduz bem a posição do legislador quanto à natureza dominante do sistema de saúde 
português. 
 
 
4. Os utentes  
 
De harmonia com a Lei de Bases da Saúde, os serviços de saúde estruturam-se e 
funcionam de acordo com o interesse dos utentes (Base II, n.º 1, alínea d)). O utente-
cidadão é a figura central do sistema de saúde português.   
O estatuto dos utentes veio inicialmente definido na Lei n.º 56/79, de 15 de 
Setembro, que criou o SNS, e depois, mais desenvolvidamente, na  Lei de Bases de 1990. 
Assim, nos termos da Base XIV, os utentes têm direito a escolher no âmbito do sistema de 
saúde e na medida dos recursos existentes e de acordo com as regras de organização, o 
serviço e agentes prestadores; decidir, receber ou recusar a prestação de cuidados que 
lhes é proposta, salvo disposição especial da lei; ser tratados pelos meios adequados, 
humanamente e com prontidão, correcção técnica, privacidade e respeito; ter 
rigorosamente respeitada a confidencialidade sobre os dados pessoais revelados; ser 
informados sobre a sua situação, as alternativas possíveis de tratamento e a evolução 
provável do seu estado; receber, se o desejarem, assistência religiosa; reclamar e fazer 
queixa sobre a forma como são tratados e, se for caso disso, a receber indemnização por 
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prejuízos sofridos; constituir entidades que os representem e defendam os seus interesses; 
constituir entidades que colaborem com o sistema de saúde, nomeadamente sob a forma de 
associações para a promoção e defesa da saúde ou de grupos de amigos de 
estabelecimentos de saúde. 
Por sua vez, os utentes têm o dever de respeitar os direitos dos outros utentes; 
observar as regras sobre a organização e o funcionamento dos serviços e 
estabelecimentos; colaborar com os profissionais de saúde em relação à sua própria 
situação; utilizar os serviços de acordo com as regras estabelecidas; pagar os encargos 
que derivem da prestação dos cuidados de saúde, quando for caso disso. 
A Carta dos Direitos e Deveres dos Doentes (2004), publicada pelo Ministério da 
Saúde é o documento normativo que mais o aproxima à característica da fundamentalidade 
do direito à saúde e aos princípios axiológicos da dignidade humana, equidade, ética e 
solidariedade. Visa o conhecimento por parte de todos os doentes e utilizadores do sistema 
de saúde de um conjunto de direitos e deveres potenciadores da intervenção na melhoria 
contínua dos cuidados de saúde, no sentido de o cidadão e as organizações representativas 
participarem em matéria de conteúdo dos cuidados de saúde, da qualidade dos serviços, da 
gestão e no encaminhamento das queixas.  
Assim, o doente tem direito a ser tratado no respeito pela dignidade humana; ao 
respeito pelas suas convicções culturais, filosóficas e religiosas; a receber os cuidados 
apropriados ao seu estado de saúde no âmbito dos cuidados preventivos, curativos, de 
reabilitação e terminais; à prestação de cuidados continuados; a ser informado acerca dos 
serviços de saúde existentes, suas competências e níveis de cuidados; a ser informado 
sobre a sua situação de saúde; a obter uma segunda opinião sobre a sua situação de saúde; 
a dar ou recusar o seu consentimento, antes de qualquer acto médico ou participação em 
investigação ou ensino clínico; à confidencialidade de toda a informação clínica e 
elementos identificativos que lhe respeitam; ao acesso aos dados registados no seu 
processo clínico; à privacidade na prestação de todo e qualquer acto médico; a apresentar 
sugestões e reclamações por si ou por quem o represente. 
Por seu turno, o doente tem o dever de zelar pelo seu estado de saúde; fornecer aos 
profissionais de saúde todas as informações necessárias para obtenção de um correcto 
diagnóstico e adequado tratamento; respeitar os direitos dos outros doentes; colaborar com 
os profissionais de saúde, respeitando as indicações que lhe são recomendadas e, por si, 
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livremente aceites; respeitar as regras de funcionamento dos serviços de saúde; utilizar os 
serviços de saúde de forma apropriada e de colaborar activamente na redução de gastos 
desnecessários. 
Baseada na Carta dos Direitos e Deveres dos Doentes foi também publicada pelo 
Ministério da Saúde a Carta dos Direitos do Doente Internado.  
Mais recentemente, a Lei n.º 41/2007, de 24 de Agosto, aprovou os termos a que 
deve obedecer a redacção e publicação pelo Ministério da Saúde da Carta dos Direitos de 
Acesso aos Cuidados de Saúde pelos Utentes do SNS (Portaria n.º 1529/2008, de 26 de 
Dezembro). Visa garantir a prestação dos cuidados de saúde pelo SNS e pelas entidades 
convencionadas em tempo considerado clinicamente aceitável para a condição de saúde de 
cada utente, definindo os tempos máximos de resposta garantidos, definidos anualmente, e 
os direitos dos utentes à informação sobre esses tempos, sem prejuízo de outros 
estabelecidos em áreas e programas de saúde consoante os tipos de cuidados.  
Por outro lado, a constatação da especificidade de utentes e de serviços de saúde 
leva, por sua vez, à consagração de estatutos legais específicos [v.g. utentes dos serviços de 
saúde mental (Lei n.º 36/98, de 24 de Julho)].  
Igualmente, a protecção do utente aparece consagrada noutros regimes jurídicos 
[v.g. serviços públicos essenciais (Lei n.º 23/96, de 26 de Julho)] ou projectada na figura 
do consumidor e no direito à protecção da saúde (Lei n.º 24/96, de 31 de Julho).     
Em matéria de direitos dos utentes, referência ainda no direito internacional para a 
Convenção para a Protecção dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face 
às Aplicações da Biologia e da Medicina (1997) e para a Carta dos Direitos Fundamentais 
da União Europeia (2000). 
A primeira consagração legal orgânica na organização do SNS dos utentes quanto 
ao aspecto organizatório-participativo foram os designados Gabinete do Utente – serviços 
destinados a receber as sugestões e reclamações dos utentes dos serviços de saúde 
portugueses –, através do Despacho n.º 26/86, de 30 de Junho de 1986174 –, embora já na 
Lei n.º 56/79, de 15 de Setembro, que criou o SNS, e nos regulamentos dos centros de 
saúde de 1981 e 1983 se previa a apresentação individual ou colectiva de reclamações 
quando os utentes se sentissem lesados nos seus direitos e a apresentação de petições, 
sugestões ou queixas quanto ao funcionamento dos serviços.  
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Conforme é dito no preâmbulo do diploma da sua criação, o Gabinete do Utente 
corresponde a uma aplicação das normas constitucionais que conferem a todo o cidadão 
português o direito de tomar parte na decisão dos assuntos públicos do País e de 
apresentar, perante os órgãos de soberania ou quaisquer autoridades, reclamações ou 
queixas para defesa dos seus direitos. Constitui, simultaneamente, um instrumento de 
gestão dos serviços e um meio de defesa dos utentes.  Funciona junto de cada um dos 
hospitais e de cada uma das administrações regionais de saúde e suas unidades de saúde 
(centros de saúde), com as seguintes atribuições: informar os utentes dos seus direitos e 
deveres em relação aos serviços de saúde; receber as reclamações sobre o funcionamento 
dos serviços ou o comportamento dos funcionários; reduzir a escrito as reclamações orais 
feitas (...), quando os reclamantes não possam fazê-lo; receber as sugestões formuladas 
pelos utentes no que se refere à organização e funcionamento dos serviços; recolher, da 
imprensa regional ou local, os recortes dos assuntos respeitantes ao respectivo serviço; 
promover junto das populações da respectiva área a divulgação da existência do próprio 
Gabinete. As queixas ou sugestões são depois remetidas aos respectivos órgãos de decisão.  
Mais tarde, a obrigatoriedade da existência e a disponibilização do livro de 
reclamações veio reforçar os procedimentos de defesa dos direitos dos cidadãos-
consumidores e dos cidadãos-utentes no âmbito do fornecimento de bens e prestação de 
serviços, também na área da saúde (Decreto-Lei n.º 135/99, de 22 de Abril, e Decreto-Lei 
n.º 156/2005, de 15 de Setembro).  
Podemos concluir que a característica estatutária que os direitos de participação 
dos utentes dos serviços de saúde têm no nosso País advém directamente da concepção 
jurídico-constitucional da participação político-administrativa, que vai ancorada no Estado 
de direito democrático, como vimos anteriormente.  
Na verdade, o direito de os utentes de saúde reclamarem, fazerem queixa, 
apresentarem petições ou sugestões sobre a forma como são tratados ou como os serviços 
funcionam ou o direito de constituir entidades, associações ou ligas de amigos de 
promoção e defesa da saúde, que representem e defendam os seus interesses genéricos ou 
específicos de âmbito nacional, regional e local funda-se ainda na participação 
democrática.                   
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5. A participação na organização e gestão do Serviço Nacional de Saúde 
Português   
 
A Constituição Portuguesa e o legislador português aderiram à concepção 
organizatório-procedimental de participação e de participante, seja na participação política 
dos cidadãos, seja na participação administrativa dos administrados (maxime artigos 2.º, 
9.º, alínea c), 109.º e 267.º, n.º 1, da Constituição, e no Código do Procedimento 
Administrativo). 
Também o Serviço Nacional de Saúde Português, conjuntamente com outros 
sistemas organizatórios, como o da segurança social (artigo 63.º, n.º 2, da Constituição) e o 
do ensino (artigos 73.º, n.º 2, e 77.º, da Constituição), enquanto afirmação de direitos 
fundamentais, acolhe a participação democrática como trave-mestra do seu sistema. Assim, 
além do carácter universal, geral e tendencialmente gratuito, o Serviço Nacional de Saúde 
(SNS) tem gestão descentralizada e participada (artigo 64.º, n.º 4, da Constituição).  
A participação na gestão do SNS resulta, assim, do enquadramento constitucional 
do direito à saúde enquanto direito jusfundamental, portador das dimensões subjectiva, 
objectiva e de participação, e traduz um dos princípios estruturantes da nossa 
Administração Pública onde aquele se integra. A gestão participada é uma imposição 
constitucional, com a mesma força e garantia jurídicas da universalidade, da generalidade 
ou da gratuitidade tendencial. O esquecimento da participação como dimensão dos direitos 
fundamentais, em geral, e do direito à saúde, em particular – não obstante a expressa 
consagração constitucional do SNS – tem atirado para o domínio das simples opções das 
maiorias de governo a participação efectiva na gestão do SNS. Mas também a própria 
jusrisprudência constitucional portuguesa ao adoptar uma tese minimalista quanto à 
questão, não tem contribuído para colocar a participação no triângulo jusfundamental. 
É certo que o legislador, duplamente legitimado – pela Constituição e pela maioria 
parlamentar – goza de liberdade de conformação na concretização da dimensão 
organizatória do direito à protecção da saúde. Por outro lado, a Constituição não impõe ao 
legislador um modelo único de organização do SNS, nem mesmo, impede, como vimos, a 
concessão da gestão. No entanto, impõe, tanto na organização como no procedimento, a 
participação dos cidadãos-utentes e dos cidadãos-profissionais de saúde e dos seus 
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legítimos representantes. A forma como se há-de exercer essa participação é uma questão 
em aberto. Mas não é uma questão indiferente. 
Com efeito, quanto à gestão participada, o T. CONSTITUCIONAL
175
 – depois de 
reconhecer que este princípio apresenta-se como uma tradução, no SNS, do princípio geral 
da participação dos interessados na gestão efectiva dos serviços administrativos (artigo 
267.º, n.º 1, da Constituição), o qual, por sua vez, é uma densificação do princípio 
constitucional da democracia participativa (artigos 2.º e 9.º, alínea c), da Constituição) e de 
que o artigo 64.º, n.º 4, da Constituição não especifica as formas e os graus de intensidade 
ou de profundidade da participação dos particulares na gestão do SNS – entende que o 
princípio da gestão participada tem um conteúdo mínimo preceptivo, que é o de impor  a 
criação, naquele serviço, de órgãos, nos quais tenham assento representantes dos utentes 
do SNS e dos profissionais de saúde, para poderem ser consultados acerca das orientações 
a seguir ou mesmo para tomarem parte nas decisões a adoptar. Donde conclui que o 
preceito constitucional determina que o SNS seja gerido, pelo menos, de acordo com o 
mecanismo da representação de interesses, através da presença, em órgãos consultivos, de 
representantes dos principais interessados no funcionamento daquele.  
É certo que o preceito constitucional do direito à saúde aceita a interpretação do T. 
CONSTITUCIONAL que se acabou de transcrever, mas não é, no nosso modo de ver, a 
que se conforma com a plenitude jusfundamental do direito à saúde como um todo e a sua 
efectiva realização. 
Na verdade, a Constituição Portuguesa consagra o princípio da participação dos 
interessados na gestão efectiva dos serviços da Administração Pública, além dos objectivos 
de desburocratização e da proximidade (artigo 267.º, n.º 1), concretizando, assim, no plano 
da estrutura da Administração Pública Portuguesa, o princípio da democracia participativa. 
Mas diz mais. Diz que essa participação se fará por intermédio de formas de representação 
democrática (artigo 267.º, n.º 1, in fine) e formas de descentralização e desconcentração 
administrativas (artigo 267.º, n.º 2, 1.ª parte).  
A Constituição Portuguesa dá ampla liberdade ao legislador para estabelecer 
aquelas formas de modo a concretizar o princípio participativo. Daí que a organização e a 
gestão da Administração Pública não obedeça a nenhum modelo constitucional pré-
determinado, cabendo ao poder político a sua definição. No entanto, terá de ter um 
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conteúdo mínimo que se adeque à imposição constitucional. Assim, a questão que se 
coloca, no âmbito da organização e gestão da Administração Pública, é a de saber se essas 
tais formas estão asseguradas efectivamente ou se, pelo contrário, não o estão 
suficientemente. No objecto do nosso estudo interessa-nos saber se o SNS, enquanto 
realização constitucional do direito à protecção da saúde, no quadro da liberdade de que o 
legislador goza, responde hoje, cabalmente, à questão colocada. 
 
 
5.1. O princípio da descentralização 
 
Já anteriormente referimos, que a Constituição Portuguesa impõe que o SNS, além 
da universalidade, da generalidade e da gratuitidade tendencial, tenha gestão 
descentralizada e participada (artigo 64.º, n.º 4).  
Significa, pois, que, sendo embora o SNS um serviço de nível e âmbito nacional, 
há-de ter uma estrutura descentralizada, quer do ponto de vista territorial, quer do ponto de 
vista institucional ou funcional (M. CARVALHO VIEIRA
176
). Só essa simultaneidade 
caracteriza verdadeiramente um Estado democrático. E a gestão, assim descentralizada, há-
de implicar uma participação, sobretudo das organizações sociais interessadas (maxime 
associações de utentes e as associações representativas dos profissionais de saúde) (G. 
CANOTILHO/V. MOREIRA
177
).   
Em termos mais amplos, a Constituição Portuguesa consagra o princípio da 
descentralização democrática da Administração Pública na organização e funcionamento 
do Estado unitário (artigo 6.º, n.º 1). Também o princípio da descentralização 
administrativa, conjuntamente com a desconcentração administrativa, está presente na 
estrutura da Administração Pública como formas, a estabelecer em lei, de alcançar os 
seguintes objectivos: evitar a burocratização; aproximar os serviços das populações; 
assegurar a participação dos interessados na sua gestão efectiva (artigo 267.º, n.ºs 1 e 2).       
No domínio da organização administrativa ou no modo de estruturação concreta 
que, em cada época, a lei dá à Administração Pública de um dado  país, apresenta-se ao 
legislador constitucional e ordinário duas grande opções quanto aos sistemas de 
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organização: entre a centralização e a descentralização e entre a concentração e a 
desconcentração (F. AMARAL
178
). 
No plano jurídico, a centralização é a forma de o Estado reservar exclusivamente 
para si as atribuições e poderes de decisão ao passo que na descentralização, a função 
administrativa não está confiada apenas ao Estado, mas também a outras pessoas 
colectivas, designadamente autarquias locais, institutos públicos e associações para as 
quais aquele transfere.  
Efectivamente, a função administrativa tanto se pode traduzir na realização de 
interesses gerais da comunidade nacional como na realização de interesses gerais de 
comunidades territoriais menores, como ainda de interesses gerais de comunidades ideais 
ou categorias de pessoas, não territorialmente circunscritas. 
Neste sentido, a descentralização tanto pode significar a transferência das funções 
do Estado para outros entes públicos territoriais (maxime autarquias locais) – 
descentralização territorial ou geográfica ou descentralização em sentido estrito – como a 
descentralização técnica ou por serviços – quando a função administrativa é desenvolvida 
por outros entes públicos com personalidade jurídica e autonomia administrativa e 
financeira própria criados pelo legislador para realizar os fins do Estado.  
No primeiro caso, o Governo exerce o controlo de tutela, enquanto que no segundo, 
no qual se integra a administração indirecta do Estado, fica sujeita ao poder de 
superintendência e tutela do Governo (artigo 199.º, alínea d), da Constituição). Ambas se 
distinguem da administração directa do Estado, onde todos os órgãos e serviços integrados 
na pessoa colectiva Estado estão hierarquicamente dependentes do Governo e sujeitos ao 
poder de direcção.     
Neste sentido, a gestão descentralizada do SNS a que se refere a Constituição 
significa que a organização e gestão do SNS supõe seguramente a autonomia institucional 
face à administração directa do Estado (G. CANOTILHO/V. MOREIRA
179
) ou, como o T. 
CONSTITUCIONAL
180
, integrado não na administração directa do Estado (...) mas sim 
na administração mediata, dotado de identidade própria e de autonomia, com o que, por 
um lado, se rejeita uma organização e gestão do SNS hierarquicamente dependente do 
Governo e, por outro, se afirma como um conjunto de pessoas colectivas públicas que 
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integram a administração indirecta do Estado (J. MIRANDA/R. MEDEIROS
181
). Nesse 
sentido, é uma manifestação da descentralização técnica, por serviços ou institucional (T. 
CONSTITUCIONAL
182
), que visa prosseguir, quer fins públicos primários, quer fins 
públicos por convolação ou interpenetração de interesses sociais ou colectivos (dimensão 
democrática).    
Porém, a nosso ver, não significa que não possa integrar a administração autónoma, 
maxime autarquias locais – descentralização territorial ou geográfica –, ou seja, a 
transferência dos fins do Estado para entes públicos de carácter territorial. A Constituição 
não o impede. Aliás, como refere A. RODRIGUES QUEIRÓ
183
, a descentralização em 
sentido estrito ou territorial surgiu como afirmação da autonomia dos interesses locais ante 
os interesses gerais, e do consequente direito subjectivo público das comunidades locais, 
perante o Estado, a geri-los ou administrá-los de forma autónoma (self-governmment ou 
autogoverno), além de ser uma expressão da democracia no âmbito das comunidades 
locais. São ainda os princípios democrático e participativo a informar os sistemas de 
organização administrativa. 
É por isso que, na nossa opinião, não se deve retirar da posição do T. 
CONSTITUCIONAL, um alcance restritivo que contemple unicamente o sentido segundo 
o qual a organização e a gestão do SNS só pode integrar a administração indirecta do 
Estado, impedindo que integre a administração autónoma, antes tendo um sentido 
conforme com uma manifestação ampla do princípio da descentralização, neste caso, de 
descentralização territorial.  
Mas a par da descentralização territorial e técnica, existe uma outra forma de 
descentralização que não se confina ao Estado nem necessariamente a comunidades 
territorialmente menores, antes respeita a um conjunto de pessoas detentoras de uma 
determinada qualificação ou possuidoras de um determinado status sócio-profissional ou 
económico ou unidas por determinados interesses comuns – a descentralização associativa 
ou corporativa – aos quais o legislador e o Estado não podem não só não lhes ser 
indiferentes como lhes dar relevância efectiva. 
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Na verdade, os princípios democrático e participativo da Constituição Portuguesa 
impõem uma organização e gestão da Administração Pública descentralizada e, em 
especial no SNS, uma descentralização em todas as acepções, com o que se não aceita uma 
tese minimalista quanto ao alcance da gestão descentralizada da norma constitucional do 
artigo 64.º, n.º 4, que se contente com uma mera descentralização técnica; menos ainda 
aceitável quando se reconhece que esta é, como refere R. QUEIRÓ
184
, uma pseudo-
descentralização, um simples instrumento da técnica da organização administrativa, ao 
dispor do legislador administrativo para a promoção de uma eficiente realização de 
interesses públicos gerais ou estaduais.  
É, pois, através das formas de descentralização (ou da devolução de poderes (F. 
AMARAL
185
)) que o mecanismo da representação de interesses – dos interesses de 
comunidades territorialmente menores que o Estado e dos interesses sociais – opera no 
âmbito da organização político-administrativa. Desse ponto de vista, a participação não é 
mais do que uma manifestação do princípio da descentralização democrática – uma 
descentralização que respeite a autonomia de decisão e que não seja puramente consultiva, 
com participação apenas na fase preparatória da decisão (B. MACHADO
186
); uma 
descentralização participada ou uma participação descentralizada.          
A Lei de Bases da Saúde, em sintonia com a norma constitucional que impõe a 
gestão descentralizada, refere expressamente que o SNS se caracteriza por ter uma 
organização regionalizada e gestão descentralizada (Base XXIV, alínea e)). 
A organização territorial baseia-se na divisão do território nacional em regiões de 
saúde e em áreas de saúde (Base XVIII, da Lei de Bases da Saúde, e artigo 3.º do Estatuto 
do SNS). Admite-se ainda que as grandes aglomerações urbanas possam ter uma 
organização de saúde própria a estabelecer em lei, tomando em conta as respectivas 
condições demográficas e sanitárias (Base XVIII, n.º 5).   
As regiões de saúde são dotadas de meios de acção bastantes para satisfazer 
autonomamente as necessidades correntes de saúde dos seus habitantes, podendo, quando 
necessário, ser estabelecidos acordos inter-regionais para a utilização de determinados 
recursos (Base XVIII, n.º 2). Elas correspondem hoje ao nível II da Nomenclatura de 
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Unidades Territoriais para Fins Estatísticos (NUTS) (Decreto-Lei n.º 46/89, de 15 de 
Fevereiro), sendo as seguintes (artigo 4.º do Estatuto do SNS): (1) Norte, com sede no 
Porto; (2) Centro, com sede em Coimbra; (3) Lisboa e Vale do Tejo, com sede em Lisboa; 
(4) Alentejo, com sede em Évora; (5) Algarve, com sede em Faro.  
Por sua vez, as regiões de saúde podem ser divididas em sub-regiões de saúde, de 
acordo com as necessidades das populações e a operacionalidade do sistema (Base XVIII, 
n.º 3, da Lei de Bases da Saúde), que correspondem às áreas dos distritos de Portugal 
continental. Entretanto, já foram objecto de extinção as sub-regiões de saúde, 
primeiramente as correspondentes às áreas dos distritos do continente que coincidiam com 
as sedes das administrações regionais de saúde e a sub-região de saúde de Portalegre, e no 
momento em que escrevemos as restantes sub-regiões por portaria, podendo suceder-lhes 
nas suas atribuições as respectivas administrações regionais de saúde, os agrupamentos de 
centros de saúde criados ou as unidades locais de saúde, criadas por diploma próprio 
(artigo 26.º, n.º 6, do Decreto-Lei n.º 212/2006, de 27 de Outubro, artigo 17.º, n.ºs 1, 5 e 6, 
do Decreto-Lei n.º 222/2007, de 29 de Maio, e artigo 41.º, n.ºs 1, 2 e 3, do Decreto-Lei n.º 
28/2008, de 22 de Fevereiro, e Portarias n.ºs 272/2009, 273/2009, 274/2009, 275/2009 e 
276/2009, todas de 18 de Março).   
As áreas de saúde correspondem, em regra, às áreas dos concelhos ou municípios 
(Base XVIII, n.º 4, da Lei de Bases da Saúde, e artigo 5.º, n.º 2, do Estatuto do SNS). Estas 
áreas de saúde que integram as regiões de saúde têm tido expressão na organização da 
saúde em Portugal nos centros de saúde, com as áreas geográficas coincidentes com os 
concelhos (artigo 3.º do Despacho Normativo n.º 97/83, de 22 de Abril, e artigo 6.º do 
Decreto-Lei n.º 60/2003, de 1 de Abril) e nas autoridades concelhias de saúde (artigo 3.º do 
Decreto-Lei n.º 336/93, de 29 de Setembro).  
Em relação aos centros de saúde, o Decreto-Lei n.º 157/99, de 10 de Maio, que 
esteve transitoriamente em vigor até à integração dos centros de saúde em agrupamentos 
de centros de saúde, não definia à partida nenhuma área geográfica, ficando por definir em 
diploma legal, sob proposta das administrações regionais de saúde (artigo 3.º).  
A mais recente intervenção legislativa na área dos cuidados de saúde primários 
(Decreto-Lei n.º 28/2008, de 22 de Fevereiro), ao criar 68 agrupamentos de centros de 
saúde (ACES) – serviços desconcentrados da respectiva ARS, com autonomia 
administrativa, constituídos por várias unidades funcionais, que integram um ou mais 
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centros de saúde (artigo 2.º) – tem a delimitação geográfica correspondente às NUTS III: 
um concelho ou agrupamento de concelhos ou grupos de freguesias, fixados por diploma 
legal, até ao número máximo de 74 (artigo 4.º).  
Já no âmbito do regime dos sistemas locais de saúde (SLS) (Decreto-Lei n.º 156/99, 
de 10 de Maio), a área geográfica de cada SLS, concretamente a definir pela lei, deve 
abranger, no máximo, um distrito (artigo 5.º). Assim, a Unidade Local de Saúde de 
Matosinhos, constituído pelos centros de saúde e hospital do município de Matosinhos 
(Decreto-Lei n.º 207/99, de 9 de Junho), obedece à área geográfica do município. Mas já a 
Unidade Local de Saúde do Norte Alentejano (Decreto-Lei n.º 50-B/2007, de 28 de 
Fevereiro), criada no âmbito da mais recente reorganização da saúde, na sequência da 
extinção da sub-região de saúde de Portalegre, não obedece ao mesmo critério, 
abrangendo, neste caso, hospitais e centros de saúde de dois municípios. No momento em 
que escrevemos, outras unidades locais de saúde (ULS) foram criadas: ULS do Alto 
Minho, por integração do hospital e dos centros de saúde do distrito de Viana do Castelo; a 
ULS do Baixo Alentejo, por integração do hospital e dos centros de saúde do distrito de 
Beja, com apenas uma excepção, e a ULS da Guarda, por integração dos hospitais e dos 
centros de saúde do distrito da Guarda, com duas excepções (Decreto-Lei n.º 183/2008, de 
4 de Setembro).   
É possível, pois, nesta data, antever que na reorganização em curso, as nóveis 
unidades locais de saúde não tenham por base a divisão por concelho ou município, 
deixando ao legislador, em cada momento, a possibilidade de estabelecer a delimitação 
geográfica mais adequada. Esta evolução fará jus, afinal, ao fenómeno que até agora a 
realidade vem demonstrando, ou seja, a perda gradual na organização administrativa da 
expressão orgânica autónoma assente em unidades territoriais menores e rígidas em favor 
de uma mais ampla e eficiente combinação dos recursos disponíveis.   
A recente revisão da organização do SNS, no âmbito do Programa de 
Reestruturação da Administração Central do Estado (PRACE), toma partido por uma 
regionalização baseada nas cinco regiões, em detrimento da divisão distrital, com base na 
qual surgiram as primeiras administrações distritais de saúde em 1975 (Decreto-Lei n.º 
488/75, de 4 de Setembro), que continuou quando passaram a administrações regionais de 
saúde (ARS), mantendo, contudo, o âmbito distrital (Decreto-Lei n.º 254/82, de 29 de 
Junho), e que subsistiu ainda na Lei de Bases da Saúde de 1990, no Estatuto do SNS e no 
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Regulamento das ARS, ambos de 1993, com a subdivisão das administrações regionais de 
saúde em sub-regiões de saúde, e que agora com a extinção das sub-regiões de saúde 
abandona a lógica distrital na organização do SNS.                 
A organização do SNS ao nível de cada região de saúde cabe à respectiva ARS, 
tutelado pelo Ministro da Saúde (Base XXVI, n.º 1, da Lei de Bases da Saúde, e artigo 1.º, 
n.º 2, e artigo 2.º do Decreto-Lei n.º 222/2007, de 29 de Maio). Não está por isso 
subordinado hierarquicamente ao Governo, não integrando a administração directa do 
Estado. 
De acordo com a Base XXVII, da Lei de Bases da Saúde, as administrações 
regionais de saúde são responsáveis pela saúde das populações da respectiva área 
geográfica, coordenam a prestação de cuidados de saúde de todos os níveis e adequam os 
recursos disponíveis às necessidades, segundo a política superiormente definida e de 
acordo com as normas e directivas emitidas pelo Ministério da Saúde (n.º 1). E ao seu 
conselho de administração compete, em especial, orientar, coordenar e acompanhar a 
gestão do Serviço Nacional de Saúde a nível regional (n.º 3, alínea b)).  
Justamente, a possibilidade de emitir normas e directivas cabe no âmbito do poder 
de superintendência e tutela do Governo sobre a administração indirecta do Estado (artigo 
199.º, alinea d), da Constituição). Encontramos ainda o poder de superintendência e tutela 
na Base VI, n.º 4, da Lei de Bases da Saúde, quando refere que os serviços centrais do 
Ministério da Saúde exercem em relação ao SNS funções de regulamentação, orientação, 
planeamento, avaliação e inspecção, no artigo 1.º do Estatuto do SNS, e no artigo 7.º, n.º 
1, do Decreto-Lei n.º 212/2006, de 27 de Outubro (Lei Orgânica do Ministério da Saúde).  
Com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.º 222/2007, de 29 de Maio, as ARS, I.P. 
são definidas como pessoas colectivas de direito público, integradas na administração 
indirecta do Estado, dotadas de personalidade jurídica, autonomia administrativa, 
financeira e patrimonial (artigo 1.º, n.º 1), tendo como órgãos o conselho directivo, o fiscal 
único e o conselho consultivo (artigo 4.º). Nada que, quanto à natureza jurídica, não 
estivesse já anteriormente nas administrações distritais dos serviços de saúde criadas pelo 
Decreto-Lei n.º 488/75, de 4 de Setembro, depois, nas ARS, criadas pelo Decreto-Lei n.º 
254/82, de 29 de Junho, e mais tarde no Decreto-Lei n.º 335/93, de 29 de Setembro. 
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Concluímos assim, tal como o T. CONSTITUCIONAL
187
, quando um grupo de 
deputados do Partido Comunista Português requereu a declaração da inconstitucionalidade 
da norma da Base XXVII, n.º 1, da Lei de Bases da Saúde, que o poder de 
superintendência e tutela do Governo sobre as ARS não infringe o princípio da gestão 
descentralizada plasmado no artigo 64.º, n.º 4, da Constituição. Porém, entendemos que o 
T. CONSTITUCIONAL não define propriamente um conteúdo mínimo preceptivo de uma 
gestão descentralizada do SNS. Apenas implica um conjunto de pessoas colectivas 
públicas integradas na administração indirecta do Estado (institutos públicos) na questão 
da constitucionalidade. A nosso ver, a gestão descentralizada do SNS não está ainda 
plenamente garantida com a chamada descentralização técnica ou de serviços. Exige um 
nível maior de descentralização que só a descentralização territorial, através de pessoas 
colectivas distintas do Estado, pode garantir. 
 
 
5.2. Os níveis de participação 
 
Já dissemos anteriormente que a gestão participada do SNS traduz, no âmbito do 
direito fundamental à saúde, o princípio fundamental da participação dos interessados na 
gestão efectiva dos serviços da Administração Pública, o qual, por sua vez, é uma 
densificação do princípio constitucional da democracia participativa, positivado em sede 
de princípios fundamentais da Constituição Portuguesa e que também é verdade que o 
preceito constitucional não especifica as formas e os graus de intensidade ou de 
profundidade da participação dos particulares nos domínios da organização e actividade 
administrativas (G. CANOTILHO/V. MOREIRA
188
 e T. CONSTITUCIONAL
189
). 
É possível, porém, afirmar desde já, que a Constituição Portuguesa consagra uma 
participação representativa dos titulares de interesses sociais no domínio da saúde, através 
de formas e mecanismos tão amplos quanto possíveis. 
Vejamos então como na lei portuguesa, desde a Constituição de 1976, a 
participação está conformada na organização e gestão do SNS. 
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Logo de início, a Lei n.º 56/79, de 15 de Setembro, que criou o SNS, em obediência 
à imposição constitucional, estabeleceu expressamente o SNS com gestão descentralizada 
e democrática (artigo 2.º) e estruturado numa organização descentralizada e 
desconcentrada, compreendendo órgãos centrais, regionais e locais (artigo 18.º), 
competindo aos seus órgãos promover a descentralização decisória e a participação dos 
utentes no planeamento e na gestão dos serviços (artigo 19.º).    
A Lei de Bases da Saúde de 1990, já depois da segunda revisão constitucional, ao 
consagrar as opções político-legislativas fundamentais na matéria e ao estabelecer o regime 
jurídico, a organização e o funcionamento do sistema de saúde, inclui normas 
consagradoras da participação dos cidadãos, dando assim cumprimento jurídico-formal à 
gestão participada.  
É assim que a política de saúde tem âmbito nacional e obedece à directriz de 
promoção da participação dos indivíduos e da comunidade organizada na definição da 
política de saúde e planeamento e no controlo do funcionamento dos serviços (Base II, n.º 
1, alínea g)); que o Conselho Nacional de Saúde representa os interessados no 
funcionamento das entidades prestadoras de cuidados de saúde e é um órgão de consulta do 
Governo, incluindo representantes dos utentes, nomeadamente dos subsistemas de saúde, 
dos seus trabalhadores, dos departamentos governamentais com áreas de actuação conexas 
e de outras entidades (Base VII); que as autarquias locais, sem prejuízo de eventual 
transferência de competências, participam na acção comum a favor da saúde colectiva e 
dos indivíduos (Base IX); que os utentes têm o direito de constituir entidades que os 
representem e defendam os seus interesses e a constituir entidades que colaborem com o 
sistema de saúde, nomeadamente sob a forma de associações para a promoção e defesa da 
saúde ou de grupos de amigos de estabelecimentos de saúde (Base XIV, n.º 1, alíneas h) e 
i)); que o SNS caracteriza-se por ter organização regionalizada e gestão descentralizada e 
participada (Base XXIV, alínea e)); que as comissões concelhias de saúde são órgãos 
consultivos das administrações regionais de saúde em relação a cada concelho da 
respectiva área de actuação (Base XXIX); que à Ordem dos Médicos é reconhecida a 
participação na definição da qualidade técnica mesmo para os actos praticados no âmbito 
do SNS (Base XXXII, n.º 4).      
A participação procedimental no domínio da saúde, para lá, como se referiu, dos 
direitos de participação dos utentes por via dos mecanismos das reclamações, queixas, 
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sugestões ou opiniões, não apresenta diferenças em relação à participação em geral no 
procedimento administrativo, quer estejam subjacentes interesses individuais ou interesses 
colectivos ou difusos, pelo que não desenvolveremos esse vector. 
Já na participação orgânica podemos distinguir quatro níveis de participação na 
organização do SNS: (1) o nível nacional; (2) o nível regional; (3) o nível operativo; (4) o 
nível regulador. 
No primeiro nível – o nível político-administrativo por excelência – a matéria dos 
direitos, liberdades e garantias e, em especial, as bases do serviço nacional de saúde é da 
reserva relativa de competência legislativa da Assembleia da República (artigo 165.º, n.º 1, 
alíneas b) e f), da Constituição), competindo ao Governo, no exercício da função legislativa 
e da função administrativa (artigos 198.º e 199.º), definir a política nacional de saúde, 
cabendo ao Ministério da Saúde propor a sua definição, promover e vigiar a respectiva 
execução e coordenar a sua acção com a dos ministérios que tutelam áreas conexas e, em 
especial em relação ao SNS, exercer as funções de regulamentação, orientação, 
planeamento, avaliação, auditoria e inspecção (Base VI da Lei de Bases da Saúde, e artigos 
1.º e 2.º da  Lei Orgânica do Ministério da Saúde (Decreto-Lei n.º 212/2006, de 27 de 
Outubro)). Ao Ministro da Saúde compete executar a política definida para o Ministério da 
Saúde e assegurar as relações de carácter geral entre o Governo e os demais órgãos do 
Estado (artigo 201.º, n.º 2, da Constituição). O Ministério da Saúde prossegue as suas 
atribuições através de serviços integrados na administração directa do Estado, de 
organismos integrados na administração indirecta do Estado, de entidades integradas no 
sector empresarial do Estado e de órgãos consultivos (artigo 3.º da Lei Orgânica). 
Ora, neste primeiro nível, o Conselho Nacional de Saúde é o órgão de consulta do 
Governo e do Ministério da Saúde. Representa os titulares dos interesses sociais ou, como 
refere a Lei de Bases, representa os interessados no funcionamento das entidades 
prestadoras de cuidados de saúde (Base VII, n.º 1). Tem por missão emitir pareceres e 
recomendações sobre questões relativas à realização dos objectivos de política de saúde e 
propor medidas que julgue necessárias ao seu desenvolvimento, por solicitação do 
membro do Governo responsável pela área da saúde (artigo 24.º da Lei Orgânica).  
Foi, aliás, a Lei n.º 56/79, de 15 de Setembro, que instituiu o SNS, que consagrou 
pela primeira vez o Conselho Nacional de Saúde como órgão central do SNS de natureza 
consultiva (artigo 24.º), visando a unidade de planeamento da política de saúde (artigo 
A Terceira Dimensão do Direito à Saúde: A Participação no Serviço Nacional de Saúde 
José Alexandre Caldas Ribeiro 
115 
25.º) ao qual competia pronunciar-se sobre a definição e a orientação superior da política 
de saúde e dar parecer sobre as questões que lhe fossem cometidas, assim como intervir 
nas actividades de responsabilidade interministerial relacionadas com o sector da saúde, 
podendo, para o efeito, constituirem-se comissões interministeriais especializadas onde 
participassem representantes de outros departamentos ministeriais, bem como podia incluir 
a participação de técnicos ou entidades de serviços públicos ou privados (artigo 26.º). 
Tinha a seguinte composição: um presidente, designado pela Assembleia da República; o 
presidente da Administração Central de Saúde; o presidente do Conselho de Segurança 
Social; um representante do Ministério da Educação e Cultura; um representante do 
Ministério das Finanças e do Plano; um representante de cada região autónoma; um 
representante de cada região de saúde; um representante da Ordem dos Médicos; um 
representante dos sindicatos dos enfermeiros; dois representantes dos restantes 
profissionais de saúde a designar pelos respectivos sindicatos; cinco representantes dos 
utentes do SNS, designados pela Assembleia da República (artigo 25.º).  
A actual Lei de Bases remete a composição do Conselho Nacional de Saúde para a 
lei, tal como a sua competência e funcionamento, mas prevê expressamente a inclusão de 
representantes dos utentes, eleitos pela Assembleia da República, nomeadamente dos 
subsistemas de saúde, dos seus trabalhadores, dos departamentos governamentais com 
áreas de actuação conexas e de outras entidades (Base VII). 
A função consultiva aparece assim, no plano jurídico-formal, neste primeiro nível 
do SNS, como função organizada institucionalmente dentro da própria estrutura 
administrativa do Ministério da Saúde, enquanto departamento do Governo – participação 
orgânica consultiva. 
Assim, no nível nacional, a função consultiva é hoje desempenhada, no plano 
jurídico-formal, por um órgão: o Conselho Nacional de Saúde (órgão governamental). 
Assegura no âmbito nacional, na definição da política de saúde, a participação, em 
consonância com a Constituição, dos interesses sociais representativos dos utentes. 
Porém, a realidade é bem diferente. Na verdade, o Conselho Nacional de Saúde não 
está constituído por falta de regulamentação relativa à competência, composição e 
funcionamento. Tal significa uma omissão da participação na definição da política nacional 
de saúde, com relevância legal e constitucional, como diremos a seguir.     
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No nível regional, a Lei de Bases prevê como órgãos consultivos das 
administrações regionais de saúde – administração indirecta do Estado – e em relação a 
cada concelho da respectiva área de actuação, as comissões concelhias de saúde (Base 
XXIX).  
Em 1993, o Estatuto do SNS (artigo 11.º) e o Regulamento das ARS (Decreto-Lei 
n.º 335/93, de 29 de Setembro (artigo 12.º)) vieram estabelecer estas comissões como 
órgãos consultivos dos conselhos de administração das ARS em relação a cada área de 
saúde, competindo-lhe dar parecer sobre todas as questões que lhes fossem solicitadas, 
fixando ainda a sua composição. Dela faziam parte os directores dos hospitais, quando os 
houvesse; os directores dos centros de saúde; os dirigentes máximos dos serviços oficiais 
de saúde com sede no concelho e não integrados em hospitais ou centros de saúde; um 
representante do município; um representante da misericórdia ou, não a havendo, de outra 
instituição particular de solidariedade social, a designar pela União das Instituições 
Particulares de Solidariedade Social; um representante dos interesses dos utentes, eleito 
pela assembleia municipal. Podiam ainda fazer parte das comissões concelhias das sedes 
das regiões dois representantes de outras entidades com actividade relevante na área da 
saúde, a indicar pelos outros elementos referidos. Os respectivos presidentes eram eleitos 
pelos membros da comissão. Reuniam duas vezes por ano e, extraordinariamente, sempre 
que para tal fossem convocadas pelos seus presidentes. 
Com o Estatuto do SNS e o Regulamento das ARS, surgiu um outro órgão de 
consulta no âmbito das ARS: os conselhos regionais de saúde (artigos 10.º e 11.º, 
respectivamente), aos quais competia, em geral, dar parecer sobre os planos regionais de 
actividade, os orçamentos e os relatórios anuais apresentados pelo respectivo conselho de 
administração e sobre outras matérias em relação às quais lhe fosse solicitado parecer, bem 
como propor ao respectivo conselho de administração as medidas que julgasse adequadas à 
melhoria dos níveis de saúde da região. A sua composição era a seguinte: os coordenadores 
das sub-regiões de saúde; um representante de cada um dos hospitais integrados no SNS; 
um representante de cada centro de saúde; um representante dos municípios situados na 
área correspondente à da respectiva ARS, designado pela Associação Nacional dos 
Municípios Portugueses; dois representantes das entidades privadas integradas no sistema 
de saúde; dois representantes dos profissionais em regime liberal, integrados no sistema de 
saúde. Os respectivos presidentes eram eleitos de entre os seus membros. Reuniam duas 
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vezes por ano e, extraordinariamente, sempre que para tal convocados pelos seus 
presidentes. 
Os conselhos regionais de saúde e as comissões concelhias de saúde obedeciam 
assim à lógica da divisão territorial da organização do sistema de saúde da Lei de Bases: 
região e concelho, respectivamente. 
No caso específico da organização dos serviços de saúde pública (Decreto-Lei n.º 
286/99, de 27 de Julho), no âmbito dos quais se integra o exercício dos poderes de 
autoridade de saúde, os serviços de saúde pública de âmbito regional – centros regionais de 
saúde pública –, que funcionavam junto das ARS, previa o conselho consultivo (artigo 
11.º) que tinha como objectivo contribuir para o apoio ao desenvolvimento das políticas e 
estratégias de saúde a nível regional e a definição das medidas necessárias ao 
desenvolvimento de programas de saúde de âmbito local, competindo-lhe, em especial, 
emitir parecer sobre o orçamento-programa do centro regional de saúde pública. Era 
constituído pelo respectivo coordenador do centro regional de saúde pública que presidia, e 
por outros profissionais dos serviços de saúde pública da respectiva região, representativos 
de diferentes áreas disciplinares da saúde pública, até ao máximo de seis (dois 
coordenadores de unidades de saúde pública da região, um engenheiro, um enfermeiro de 
saúde pública, um técnico de higiene e saúde ambiental e outro de outra área profissional), 
propostos pelo respectivo coordenador e nomeados pelo respectivo conselho de 
administração da ARS, pelo período de três anos. Reunia sempre que necessário e 
obrigatoriamente uma vez por mês.  
Entretanto, no âmbito do PRACE, na linha da lei quadro dos institutos públicos 
(Lei n.º 3/2004, de 15 de Janeiro), deixaram de existir no âmbito das ARS os conselhos 
regionais de saúde, as comissões concelhias de saúde e o conselho consultivo da saúde 
pública, passando a existir um único órgão consultivo nas ARS: o conselho consultivo – 
órgão de consulta, apoio e participação na definição das linhas gerais de actuação das 
ARS, I.P., e nas tomadas de decisão do conselho directivo –, tendo a seguinte composição: 
um presidente, designado pelo membro do Governo responsável pela área da saúde; um 
membro, por cada uma das NUTS III, como representante da população dos municípios 
situados na área geográfica de actuação da respectiva ARS, designado pela Associação 
Nacional de Municípios Portugueses; um representante de cada associação profissional do 
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sector da saúde (artigo 7.º da Lei Orgânica das ARS (Decreto-Lei n.º 222/2007, de 29 de 
Maio)). 
Assim, no nível regional, no âmbito das ARS (Norte, Centro, Lisboa e Vale do 
Tejo, Alentejo e Algarve), correspondendo às NUTS II – administração indirecta do Estado 
– a participação, na definição das linhas gerais de actuação e nas tomadas de decisão, é 
assegurada pelos (cinco) conselhos consultivos, representando os interesses das 
populações, dos municípios e dos profissionais de saúde.     
Mas se no plano jurídico-formal a participação orgânica está suficientemente 
garantida na lei, no plano material, a não constituição ou o não funcionamento dos órgãos 
consultivos das ARS tem impedido a função consultiva no sector da saúde. Na prática, 
também ao nível mais próximo das populações e dos profissionais de saúde, o Estado tem 
esquecido a dimensão participativa.   
 
ARS que constituíram o Conselho Regional de Saúde/Conselho Consultivo 
 
Figura 1 – ARS que constituíram o Conselho Regional de Saúde/Conselho Consultivo 
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Figura 2 – Comissões Concelhias de Saúde constituídas na ARS Norte 
 
 
No nível operativo (unidades de saúde), a participação orgânica está dividida 
segundo os níveis de cuidados de saúde: primários e diferenciados.  
Nos termos da Lei de Bases, o sistema de saúde assenta nos cuidados de saúde 
primários, que devem situar-se junto das comunidades (Base XIII, n.º 1). Nesse sentido, os 
centros de saúde constituem as unidades de saúde que prestam aos indivíduos, famílias, 
grupos e à comunidade cuidados de saúde primários, visando a melhoria do nível de saúde 
da população da área geográfica por eles abrangida (a promoção e vigilância da saúde, e a 
prevenção, diagnóstico e tratamento da doença). 
 A função consultiva na organização administrativa dos centros de saúde data de 
1981, quando o regulamento-tipo para os centros de saúde a nível concelhio (Despacho do 
Secretário de Estado da Saúde, de 9 de Junho de 1981
190
), fixou como órgão de natureza 
consultiva e de apoio às actividades do centro de saúde a comissão concelhia de saúde 
(artigo 11.º), à qual competia o acompanhamento da actividade desenvolvida pelo centro 
de saúde, emitindo obrigatoriamente pareceres sobre os programas de acção e relatórios de 
execução apresentados pela direcção (órgão executivo), bem como apresentar todas as 
propostas, críticas e sugestões que a população entendesse apresentar com vista à melhoria 
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do funcionamento dos serviços e divulgar a acção desenvolvida pelo centro de saúde 
(artigo 17.º).  
A comissão concelhia de saúde tinha a seguinte composição (artigo 16.º): o director 
do centro de saúde, que presidia; um representante do município local; um representante da 
corporação dos bombeiros do concelho; um representante da misericórdia local; um 
representante dos professores primários do concelho. Com excepção do primeiro, todos os 
seus membros eram designados pela respectiva administração distrital de saúde. Reunia 
ordinariamente uma vez em cada trimestre e extraordinariamente sempre que o seu 
presidente ou um quarto dos seus membros a convocasse (artigo 18.º).    
Mais tarde, em 1983, com o novo regulamento dos centros de saúde (Despacho 
Normativo n.º 97/83, de 28 de Fevereiro
191
), passou a designar-se de comissão consultiva 
de saúde (artigo 15.º), mantendo a composição, competências e funcionamento (artigos 
21.º, 22.º e 23.º).   
Em 1999, com o novo regime jurídico dos centros de saúde e associações de 
centros de saúde, dotados de personalidade jurídica (Decreto-Lei n.º 157/99, de 10 de 
Maio), consagra-se expressamente que os centros de saúde devem promover a participação 
dos cidadãos e da comunidade para o cumprimento da sua missão (artigo 4.º).  
Mantém-se o órgão consultivo, agora chamado de conselho consultivo (artigo 19.º e 
30.º), que tem por objectivo assegurar a participação dos cidadãos e de instituições locais, 
públicas e privadas, designadamente autarquias, estabelecimentos de ensino, entidades do 
sector social e associações de utentes, no funcionamento do centro de saúde, bem como o 
directo envolvimento na sua actuação de elementos relevantes da comunidade local. A ele 
compete acompanhar as actividades do centro de saúde, apresentar propostas, críticas e 
sugestões com vista à melhoria do funcionamento dos serviços, divulgar as acções 
desenvolvidas pelo centro de saúde e dar parecer obrigatório sobre o plano de actividades, 
proposta de orçamento-programa, plano de investimentos e relatório de actividades, bem 
como sobre a renovação ou exoneração dos membros do conselho de administração (artigo 
28.º).  
A composição, a definir por lei, e o funcionamento do conselho consultivo devem 
reflectir a realidade local (artigo 29.º).           
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Com um breve interregno, entre 2003 e 2005, por força da entrada em vigor do 
Decreto-Lei n.º 60/2003, de 1 de Abril (que, porém, manteve o conselho consultivo nos 
mesmos termos), com a revogação deste último e a repristinação do regime jurídico do 
Decreto-Lei n.º 157/99, de 10 de Maio, operada pelo Decreto-Lei n.º 88/2005, de 3 de 
Junho, era este o enquadramento legal do órgão de consulta nos centros de saúde até à 
recente reorganização dos cuidados de saúde primários. 
Com efeito, actualmente, assiste-se, por um lado, a uma reorganização dos centros 
de saúde assente nas unidades de saúde familiar (USF) (Decreto-Lei n.º 298/2007, de 22 de 
Agosto), já previstas como unidades funcionais multiprofissionais na estrutura 
organizacional do Decreto-Lei n.º 157/99. Registe-se, a propósito, que a nova matriz 
organizativa em curso nos centros de saúde consagra a gestão participativa como princípio 
orientador da sua actividade a adoptar por todos os profissionais que integram as equipas 
multiprofissionais – participação interna. E, por outro lado, através dos agrupamentos de 
centros de saúde (ACES) (Decreto-Lei n.º 28/2008, de 22 de Fevereiro), também já 
previstos no Decreto-Lei n.º 157/99, como associações de centros de saúde.  
Neste último modelo organizacional, embora incluído nos órgãos de administração 
e fiscalização do ACES, o conselho da comunidade tem as competências de um órgão 
consultivo (artigo 18.º). Compete-lhe designadamente dar parecer sobre os planos 
plurianuais e anuais de actividades do ACES e respectivos orçamentos, antes de serem 
aprovados; acompanhar a execução dos planos de actividades, podendo para isso obter do 
director executivo do ACES as informações necessárias; alertar o director executivo para 
factos reveladores de deficiências graves na prestação de cuidados de saúde; dar parecer 
sobre o relatório anual de actividades e a conta de gerência, apresentados pelo director 
executivo; assegurar a articulação do ACES, em matérias de saúde, com os municípios da 
sua área geográfica; propor acções de educação e promoção da saúde e de combate à 
doença a realizar pelo ACES, em parceria com os municípios da sua área geográfica; 
propor acções de educação e promoção da saúde e de combate à doença a realizar pelo 
ACES em parceria com os municípios e demais instituições representadas no conselho da 
comunidade; dinamizar associações e redes de utentes promotoras de equipas de 
voluntariado – participação orgânica consultiva.  
O conselho da comunidade é composto por um representante de cada uma das 
seguintes entidades (artigo 31.º): câmaras municipais da área de actuação do ACES, 
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indicado por estas, que preside; cada município abrangido pelo ACES, designado pelas 
respectivas assembleias municipais; centro distrital de segurança social, designado por 
este; escolas ou agrupamento de escolas, designado pelo director regional de educação; 
instituições particulares de solidariedade social, designado, anualmente, pela associação 
representativa das mesmas; associação de utentes do ACES, designado por esta; 
associações sindicais com assento na Comissão Permanente de Concertação Social, 
designado pelo respectivo presidente, sob proposta daquelas; associações de empregadores 
com assento no órgão acima referido, também designado pelo respectivo presidente, sob 
proposta daquelas; hospital de referência, designado por este; equipas de voluntariado 
social, designado por acordo entre as mesmas; Comissão de Protecção de Crianças e 
Jovens. O presidente integra o conselho executivo do ACES (artigo 23.º). Reúne 
ordinariamente uma vez por semestre e, extraordinariamente, sempre que convocado pelo 
presidente, por sua iniciativa ou a pedido de dois terços dos seus membros (artigo 34.º).       
Ora, não obstante o generoso alargamento quanto às competências e composição 
do órgão consultivo nos actuais ACES, a não constituição das comissões consultivas ou o 
seu não funcionamento e, nos últimos anos, a falta de regulamentação da composição do 
conselho consultivo, acrescida ainda das alterações da política de saúde que se tem 
reflectido na organização dos centros de saúde, não tem contribuído para a desejável 
estabilidade dos seus órgãos, com consequências negativas na afirmação da função 
consultiva. É certo que os órgãos consultivos sempre se mantiveram no plano jurídico-
formal, primeiro com as comissões consultivas e, depois, com os conselhos consultivos, 
dando, assim, expressão constitucional na lei à participação dos interessados na gestão 
efectiva dos centros de saúde. Mas também aqui a existência e o funcionamento do órgão 
consultivo nos centros de saúde tem constituído excepção no panorama nacional. 
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Figura 3 – Centros de Saúde da Região Norte que constituíram a Comissão Consultiva/Conselho Consultivo 
 
 
No nível dos cuidados de saúde diferenciados, remonta a 1977, com o regulamento 
dos órgãos de gestão e direcção dos hospitais – pessoas colectivas de direito público 
dotadas de autonomia administrativa e financeira – (Decreto Regulamentar n.º 30/77, de 20 
de Maio) a função participativa na organização hospitalar. Assim, nele se previa o 
conselho geral como órgão colegial de gestão conjuntamente com o conselho gerência, o 
qual era responsável pela definição das linhas mestras da política do hospital, 
acompanhamento da sua execução e pela respectiva avaliação periódica. Em especial, 
competia-lhe apreciar e aprovar os planos de acção anuais e plurianuais, os 
correspondentes orçamentos anuais e plurianuais, a conta de gerência e o relatório anual do 
hospital; acompanhar trimestralmente o desenvolvimento da gerência, apreciando e 
aprovando os balancetes trimestrais da execução orçamental e examinando as estatísticas 
do movimento assistencial e outros documentos que traduzissem o funcionamento global 
do hospital; pronunciar-se sobre a criação ou extinção de serviços ou sobre a alteração 
43%
57%
Centros de Saúde da Região Norte que constituíram a Comissão 
Consultiva /Conselho Consultivo
Constituídos
Não Constituídos
Distrito Constituído Não Constituído 
Porto 14 7 
Vila Real 1 0 
Bragança 4 9 
Viana do Castelo 1 11 
Braga ----- ----- 
A Terceira Dimensão do Direito à Saúde: A Participação no Serviço Nacional de Saúde 
José Alexandre Caldas Ribeiro 
124 
significativa e permanente da sua lotação; pronunciar-se sobre a realização de empréstimos 
e aquisição e alienação de imóveis, nos casos em que fosse legalmente viável (artigo 7.º) – 
participação orgânica co-gestionária.  
Tinha a seguinte composição (artigo 2.º): o representante da Secretaria de Estado da 
Saúde na respectiva administração distrital de saúde, que presidia; os membros do 
conselho de gerência; um representante de cada um dos seguintes grupos profissionais: 
médico, farmacêutico, de enfermagem, paramédico, administrativo e auxiliar e de apoio 
geral, nomeados pelo Secretário de Estado da Saúde, sob proposta de cada um dos grupos 
profissionais, para um mandato de dois anos, renovável por uma vez; representantes 
designados, até ao número de quatro, pelas assembleias municipais dos concelhos onde 
resida maior número de doentes internados no hospital durante o ano civil anterior ao da 
designação, para um mandato de dois anos, renovável; um representante designado pela 
assembleia regional prevista para a região administrativa ou, enquanto esta não estivesse 
instituída um representante da assembleia deliberativa, para um mandato de dois anos, 
renovável. Reunia trimestralmente e sempre que se mostrasse necessário (artigo 5.º).      
Em 1988, com o regulamento dos órgãos dos hospitais que substituiu o anterior 
(Decreto Regulamentar n.º 3/88, de 22 de Janeiro), o conselho geral passou a estar previsto 
expressamente como órgão de participação e consulta (artigo 1.º), cuja competência 
consistia em acompanhar a actividade do hospital, avaliando-a e formulando as 
recomendações necessárias para a sua melhoria, especialmente dar parecer sobre projectos 
de planos anuais e plurianuais do hospital, bem como sobre os respectivos relatórios de 
execução; apreciar as estatísticas do movimento assistencial e outros documentos que 
permitissem acompanhar a actividade global do hospital; dirigir ao conselho de 
administração as recomendações que julgasse convenientes para um melhor funcionamento 
da instituição, tendo em conta os recursos disponíveis (artigo 2.º, n.º 4, e artigo 27.º) – 
participação orgânica consultiva.  
Tinha a seguinte composição (artigo 25.º): uma individualidade a nomear pelo 
Ministro da Saúde, que presidia; um representante designado por cada uma das 
assembleias municipais dos quatro concelhos onde residisse o maior número de doentes 
internados no hospital durante o ano civil anterior ao da designação; um representante 
designado pela associação ou liga de utentes ou amigos do hospital, quando existisse; um 
representante designado pelo respectivo centro regional de segurança social; um 
A Terceira Dimensão do Direito à Saúde: A Participação no Serviço Nacional de Saúde 
José Alexandre Caldas Ribeiro 
125 
representante designado pelas santas casas da misericórdia da área de influência do 
hospital; um representante designado pela respectiva ARS; um representante eleito por 
cada um dos seguintes grupos profissionais: médico, técnico superior de saúde, de 
enfermagem, técnico de diagnóstico e terapêutica, técnico superior, pessoal dos serviços de 
instalações e equipamento, técnico, administrativo e dos serviços gerais (artigo 25.º). 
Reunia duas vezes em cada ano e extraordinariamente sempre que convocado pelo seu 
presidente (artigo 26.º). 
Até 2002, foi este o enquadramento da função participativa nos hospitais e centros 
hospitalares, com algumas experiências inovadoras de gestão.  
Assim, em 1998 e, posteriormente, em 2001, no âmbito da gestão hospitalar, no 
Hospital de São Sebastião (Decreto-Lei n.º 151/98, de 5 de Junho) e no Hospital do 
Barlavento Algarvio (Decreto-Lei n.º 76/2001, de 27 de Fevereiro), respectivamente, com 
a gestão de natureza empresarial, que manteve o conselho geral e anteveria a competência 
e composição do futuro conselho consultivo no novo regime jurídico de gestão hospitalar 
de 2002.  p 
Na mesma linha, quer os hospitais que se mantêm no sector público administrativo 
do Estado quer os que se transformaram, primeiro, em sociedades anónimas e, depois, em 
entidades públicas empresariais, com raras excepções, ainda não criaram o respectivo 
órgão consultivo ou cuja composição não está totalmente preenchida, inviabilizando assim 
o seu funcionamento.  
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Figura 4 – Hospitais da Região Norte que constituíram o Conselho Consultivo 
 
 
 
Ao nível operativo a realidade demonstra a insuficiência participativa, 
fundamentalmente por duas ordens de razão.  
A primeira e mais complexa, tem a ver com factores de ordem cultural. Na verdade, 
a participação dos cidadãos-utentes, das comunidades, associações e instituições locais 
dependem da vontade e da capacidade de intervenção. Em sociedades como a nossa, com 
escassa dimensão participativa, a realparticipação na organização da Administração 
Pública, ainda que em sectores de especial importância como a saúde, é pouco 
representativa. Assim, o elemento volitivo é essencial na participação democrática. Não 
sendo esse o vector que nos interessa no presente trabalho não o desenvolveremos aqui.  
A segunda ordem de razões liga-se aos programas e políticas de saúde e à 
capacidade de organização e gestão do SNS. E aí, a falta de impulso dirigente na criação, 
constituição e funcionamento efectivo dos órgãos consultivos por parte do Ministério da 
Saúde e das administrações de saúde têm contribuído decisivamente para que a função 
consultiva nos centros de saúde e hospitais seja pouco mais que lei morta.                
Em 1999, a integração dos cuidados de saúde em unidades, cujo conceito já vinha 
formulado no Estatuto do SNS de 1993 (artigo 14.º) e a respectiva gestão integrada dos 
recursos numa determinada área geográfica, através do regime dos sistemas locais de saúde 
(SLS) (Decreto-Lei n.º 156/99, de 10 de Maio), constituído pelos centros de saúde, 
hospitais e outros serviços e instituições, públicos e privados, com intervenção directa ou 
indirecta, no domínio da saúde, manteve o conselho geral como órgão, com competência 
Hospitais e Centros Hospitalares Constituído Não Constituído 
ULS  de Matosinhos   X 
Hosp. Joaquim Urbano  X 
C.H. Alto Minho  X 
C.H. Vila Nova de Gaia/Espinho  X 
C.H. Póvoa de Varzim/Vila do Conde  X 
C.H. do Tâmega e Sousa  X 
C.H. do Médio Ave X  
C.H. Trás-os-Montes e Alto Douro  X 
Hosp. S. Sebastião  X 
Hosp. S. João da Madeira  X 
C.H. Alto Ave X  
IPO  X 
C.H. Porto  X 
Hosp. Valongo  X 
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para emitir parecer sobre todas as questões solicitadas pelo conselho coordenador, 
nomeadamente sobre programas e planos de actividades e investimentos, bem como 
apresentar propostas no sentido da melhoria da prestação de cuidados no âmbito do SLS 
(artigo 12.º). Prevê, na sua composição, representantes das entidades públicas e privadas 
que, na área geográfica abrangida pelo SLS, desenvolvam actividades directa ou 
indirectamente relacionadas com a saúde, designadamente estabelecimentos de ensino, 
centros regionais de segurança social, comissões de coordenação regional, autarquias 
locais e organizações não governamentais, e que acordem com os serviços e instituições de 
saúde a execução de programas e projectos comuns, a definir por lei, sendo o seu 
presidente eleito pelos seus membros (artigo 11.º). Teve uma primeira consagração na ULS 
de Matosinhos (Decreto-Lei n.º 207/99, de 9 de Junho) e mais tarde, já no âmbito do novo 
regime da gestão hospitalar, com a natureza de entidade pública empresarial (EPE), nas 
ULS do Norte Alentejano (Decreto-Lei n.º 50-B/2007, de 28 de Fevereiro), do Alto Minho, 
do Baixo Alentejo e da Guarda (Decreto-Lei n.º 183/2008, de 4 de Setembro), até ao 
momento em que escrevemos.       
Em 2002, o novo regime jurídico da gestão hospitalar (Lei n.º 27/2002, de 8 de 
Novembro) manteve para os hospitais do sector público administrativo (SPA) – 
estabelecimentos públicos, dotados de personalidade jurídica e autonomia administrativa e 
financeira, com ou sem autonomia patrimonial – um órgão de consulta, passando a 
chamar-se conselho consultivo (artigo 4.º do Decreto-Lei n.º 188/2003, de 20 de Agosto), 
competindo-lhe apreciar os planos de actividade e financeiros de natureza anual e 
plurianual e as respectivas alterações, bem como os relatórios e as contas; apreciar todas as 
informações que tiver por necessárias para o acompanhamento da actividade do hospital; 
emitir recomendações tendo em vista o melhor funcionamento dos serviços a prestar às 
populações, tendo em conta os recursos disponíveis (artigo 17.º) – participação orgânica 
consultiva.  
É composto pelo respectivo presidente e dois vogais designados pelo Ministro da 
Saúde; três vogais designados pelas assembleias municipais dos municípios com maior 
número de utentes do hospital no triénio imediatamente anterior; um representante eleito 
por cada um dos seguintes grupos profissionais: médico, técnico superior de saúde, de 
enfermagem, técnico de diagnóstico e terapêutica, técnico superior, pessoal técnico, 
assistentes administrativos e auxiliares. Os membros do conselho de administração têm 
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assento no conselho consultivo, sem direito de voto. O mandato tem a duração de três anos, 
sem prejuízo da possibilidade da sua substituição, a todo tempo, pelas entidades que os 
designaram ou elegeram (artigo 16.º) e reúne duas vezes por ano (artigo 18.º). 
Entretanto, a transformação de 31 hospitais do SNS, primeiro, em 2002, em 
sociedades anónimas de capitais exclusivamente públicos e, depois, em entidades públicas 
empresariais, em curso desde 2005 (Decreto-Lei n.º 93/2005, de 7 de Junho) – 
estabelecimentos públicos, dotados de personalidade jurídica, autonomia administrativa, 
financeira e patrimonial e natureza empresarial –, também previstas no novo regime de 
gestão hospitalar, ao abrigo dos quais foram aprovados os respectivos estatutos, o conselho 
consultivo manteve-se como órgão social com as mesmas competências anteriores e a 
mesma duração do mandato, passando a reunir, pelo menos, uma vez por ano.  
Porém, a sua composição foi alterada passando a integrar (artigo 18.º): uma 
personalidade de reconhecido mérito nomeada pelo Ministro da Saúde, que preside; um 
representante do município da sede do hospital E.P.E. ou, no caso dos centros hospitalares, 
de cada município onde se encontrem situados os respectivos estabelecimentos; um 
representante da respectiva ARS; um representante dos utentes, designado pela respectiva 
associação ou por equivalente estrutura de representação; um representante eleito pelos 
trabalhadores do hospital E.P.E.; um representante eleito pelos prestadores de trabalho 
voluntário no hospital E.P.E., quando existam; dois elementos, escolhidos pelo conselho de 
administração do hospital E.P.E., que sejam profissionais de saúde sem vínculo ao mesmo. 
Os membros do conselho de administração e o fiscal único podem ter assento no conselho 
consultivo, sem direito de voto e o mandato é de três anos, sem prejuízo da possibilidade 
da sua substituição, a todo tempo, pelas entidades que os designaram ou elegeram e os 
membros do conselho de administração e o fiscal único podem ter assento no conselho 
consultivo, sem direito de voto. 
Ora, não obstante os novos conceitos de organização e gestão das unidades de 
saúde, bem como as novas formas jurídicas de gestão (maxime empresarialização), e 
apesar de na lei sempre se ter mantido o órgão consultivo (Constituição oblige), também  
não foi por aí que a participação consultiva ficou a ganhar ou a perder o que quer que seja. 
Uma vez mais, é na ausência de cultura gestionária participativa que reside o problema da 
participação administrativa em Portugal, bem como na complacência do Estado e da 
Administração da saúde perante essa omissão.        
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O nível regulador da participação na organização do SNS é assegurado através da 
Entidade Reguladora da Saúde (ERS) – entidade administrativa independente (artigo 267.º, 
n.º 3, da Constituição) – que foi criada em 2003 (Decreto-Lei n.º 309/2003, de 10 de 
Dezembro). 
Com efeito, à semelhança de outros sectores onde operam diversas entidades, 
públicas, privadas e sociais em áreas fundamentais, os aspectos relativos aos direitos dos 
cidadãos, do acesso, equidade, qualidade e segurança, também no sector da saúde passaram 
a ser objecto da acção reguladora. Ela corresponde ao entendimento do (novo) papel 
regulador do Estado nas sociedades actuais. 
O Estado regulador caracteriza-se essencialmente pela desintervenção do Estado 
em relação à actividade económica, com a extinção ou redução substancial do papel do 
Estado (empresário, produtor e prestador), passando este a dedicar-se a tarefas de 
regulação da economia visando assegurar a prestação de serviços de interesse geral 
(interesses dos utentes). A regulação traduz-se no estabelecimento e implementação de 
regras para a actividade económica, segundo a lógica do mercado e da concorrência, 
destinadas a garantir o seu funcionamento equilibrado, de acordo com determinados 
objectivos públicos. Por sua vez, as autoridades ou entidades reguladoras não dependem 
dos governos, das administrações ou das maiorias parlamentares. São independentes da 
esfera política (V. MOREIRA/FERNANDA MAÇÃS
192
).  
De acordo com o diploma legal que a criou, a ERS tem por objecto a regulação, a 
supervisão e o acompanhamento da actividade dos estabelecimentos, instituições e serviços 
prestadores de cuidados de saúde no que respeita ao cumprimento das suas obrigações 
legais e contratuais relativas ao acesso dos utentes aos cuidados de saúde, à observância 
dos níveis de qualidade e à segurança e aos direitos dos utentes (artigos 3.º e 6.º) e para o 
qual exerce poderes regulamentares, de supervisão e sancionatórios. 
A via participativa é garantida através da obrigação de todos os operadores do 
sistema de saúde, incluindo os subsistemas, terem à disposição dos utentes um formulário 
para colher a sua opinião sobre os serviços recebidos, bem como um livro de reclamações 
em cada serviço e registar as reclamações e queixas dos utentes, com a obrigação de 
remessa à ERS (artigo 32.º), correspondendo à referida característica estatutária que os 
utentes têm na lei portuguesa.  
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Mas, inexplicavelmente, a actual orgânica da ERS não contempla qualquer 
estrutura de participação ou de representação dos utentes, com o que os objectivos da 
regulação são prosseguidos sem a sua participação. Trata-se, na nossa opinião, de uma 
significativa lacuna na organização da autoridade reguladora do sector da saúde e, 
consequentemente, da organização do SNS que urge colmatar.          
 
 
6. A questão da constitucionalidade 
 
Chegados aqui, de que modo a imposição constitucional de participação na gestão 
do SNS pode colocar um problema de constitucionalidade ou como se revela jurídico-
constitucionalmente no legislador a constituição dirigente no que respeita à participação na 
gestão do SNS? 
A inexistência ou a insuficiência de participação na gestão do SNS reconduz o 
problema da constitucionalidade a um problema de omissão legislativa. 
O pressuposto fundamental de uma omissão legislativa juridicamente relevante é o 
da superioridade formal e material da constituição em relação à lei ordinária e a clara 
distinção entre o poder constituinte e o poder constituído que legitima o dever de agir por 
parte do legislador. Em matéria de direitos fundamentais, o reconhecimento da dupla 
dimensão jusfundamental (subjectiva e objectiva) mais a imposição constitucional que 
determina o se, o quê e o como da actividade legiferante faz admitir a hipótese de o 
legislador e os órgãos de direcção político-administrativa actuarem inconstitucionalmente 
(G. CANOTILHO
193
). 
É indiscutível que o direito à saúde, enquanto direito social na Constituição 
Portuguesa, comporta a dupla dimensão jusfundamental. Tentamos demonstrar que 
também inclui uma terceira dimensão – a participativa – que constitui uma imposição 
material constitucional para o legislador e, por isso, se este não cumprir ou cumprir 
insuficientemente essa imposição de modo a não lhe dar operatividade plena e efectiva, 
estamos perante uma omissão legislativa inconstitucional. 
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A omissão legislativa inconstitucional significa que o legislador não faz algo que 
positivamente lhe era imposto pela constituição. Não se trata simplesmente de um non 
facere; trata-se de não fazer aquilo a que constitucionalmente estava obrigado; quando o 
legislador não concretiza ou não concretiza completamente uma imposição constitucional 
concreta (G. CANOTILHO
194
).  
A omissão legislativa pode derivar do não cumprimento de imposições 
constitucionais legiferantes em sentido estrito – normas que, de forma permanente e 
concreta, vinculam o legislador à adopção de medidas legislativas concretizadoras da 
constituição. Só que, muitas vezes, as imposições constitucionais não estabelecem concreta 
e explicitamente aquilo que o legislador deve fazer ou como fazer. Neste caso, são 
imposições constitucionais abstractas – normas-fim ou normas-tarefa que, de forma 
permanente, mas abstracta, impõem a prossecução de certos objectivos, cujo 
incumprimento pelo legislador é ainda inconstitucional. Existem ainda omissões 
legislativas quando a norma constitucional não tem suficiente densidade, incumbindo ao 
legislador a tarefa de lhe dar corpo e exequibilidade e este não cumpre ou quando o 
legislador não cumpre as ordens de legislar, constitucionalmente consagradas – 
imposições únicas, concretas e não permanentes – e ainda quando o legislador não cumpre 
a obrigação de adaptar ou aperfeiçoar as leis existentes e que são necessárias para a 
realização de direitos fundamentais (G. CANOTILHO
195
).   
Esta distinção é muito importante porquanto ela permite distinguir na nossa 
questão, as verdadeiras inconstitucionalidades (concretas ou em sentido estrito) do não 
cumprimento das exigências constitucionais, eventualmente no terreno dos 
comportamentos ainda constitucionais mas que tenderão, no caso de sistemático não actuar 
legislativo, a tornar-se situações inconstitucionais (G. CANOTILHO
196
). 
A Constituição Portuguesa, através da fórmula omissão das medidas legislativas 
necessárias para tornar exequíveis as normas constitucionais (artigo 283.º, n.º 1) não 
reduz, como parece à primeira vista, a inconstitucionalidade por omissão aos casos em que 
o legislador não cumpre deveres permanentes e concretos (imposições legiferantes 
constitucionais). Também é extensivo aos casos em que o legislador não cumpre deveres 
                                                 
194
 Idem, páginas 331 e 335, e Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª edição, 2003, Almedina, 
página 1033. 
195
 Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª edição, Almedina, 2003, página 1034.  
196
 Constituição Dirigente e Vinculação do Legislador. Contributo para a Compreensão das Normas 
Constitucionais Programáticas, 2.ª edição, Coimbra Editora, 2001, página 332. 
A Terceira Dimensão do Direito à Saúde: A Participação no Serviço Nacional de Saúde 
José Alexandre Caldas Ribeiro 
132 
abstractos ou ordens de legislar cujo silêncio do legislador reiterado tende para uma 
situação inconstitucional, bem como aos casos de não cumprimento de normas-fim ou 
normas-tarefa.  
A nosso ver, quando a exequibilidade das imposições constitucionais dependa não 
só de actos legislativos, mas (também) de actos não legislativos, como os actos da 
Administração prestadora, não deixa ainda assim de existir inconstitucionalidade por 
omissão quando esta não adopte as medidas operativas indispensáveis à concretização da 
mediação legislativa. Na verdade, no âmbito da constituição social portuguesa, o 
destinatário das imposições constitucionais não é apenas o legislador (Assembleia da 
República, Governo e assembleias regionais), mas sim o Estado (G. CANOTILHO
197
), e 
como tal, as omissões inconstitucionais devem ser vistas à luz dos princípios do Estado de 
Direito democrático e social.  
Se a Constituição Portuguesa alarga generosamente os limites materiais da omissão 
legislativa, pelo contrário, os instrumentos jurídicos para a operatividade prática do 
instituto não são tão generosos. Com efeito, é ao Tribunal Constitucional que compete 
apreciar e verificar a inconstitucionalidade por omissão a requerimento do Presidente da 
República, do Provedor de Justiça ou, com fundamento em violação de direitos das regiões 
autónomas, dos presidentes das assembleias legislativas regionais (artigo 283.º). 
Independentemente do sistema de fiscalização, há inconstitucionalidade por omissão 
sempre que o Estado não realiza os direitos sociais mesmo quando dispõe de condições 
para tal, i.e., a indeterminabilidade e a reserva do possível não são suficientes para os não 
realizar.     
No entanto, cabe referir, neste ponto, que a questão da inconstitucionalidade por 
omissão nos direitos sociais não apenas se verifica quando o legislador não dá 
cumprimento de todo às incumbências a que está obrigado (omissão total). Ela também não 
está dissociada da inconstitucionalidade por acção, na medida em que o legislador possa já 
ter dado cumprimento aos fins ou tarefas e posteriormente venha suprimir as realizações 
conseguidas sem substituição por outras. Mas também, para nós, há inconstitucionalidade 
por omissão quando o legislador dê insuficiente ou incompletamente cumprimento aos fins 
ou tarefas que a Constituição impõe (omissão parcial).  
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No primeiro dos sentidos, a revogação da maior parte da Lei n.º 56/79, de 15 de 
Setembro, que criou o Serviço Nacional de Saúde, pelo artigo 17.º do Decreto-Lei n.º 
254/82, de 29 de Junho, que traduzindo-se na extinção do mesmo, contende com a garantia 
do direito à saúde consignado no artigo 64.º da Constituição Portuguesa (T. 
CONSTITUCIONAL
198
). No segundo dos sentidos, todas as actuações que só parcialmente 
concretizem os direitos sociais. 
Ora, nestes casos, o que estaria em causa seria a acção do legislador e a eventual 
inconstitucionalidade, seja por violação directa dos direitos sociais seja de outros 
princípios constitucionais, como os princípios da dignidade da pessoa humana, da 
igualdade, da protecção da confiança, da proibição do excesso, do Estado de Direito 
democrático ou o princípio participativo.  
Daí que nos pareça artificial a colocação do princípio da proibição do retrocesso 
social no centro da discussão do problema da inconstitucionalidade. Quer dizer: não é pelo 
facto de se entender no domínio dos direitos sociais que as realizações constitucionais e as 
que faltam realizar estão vinculadas a um princípio da proibição do retrocesso social que 
se defende a relevância jurídica autónoma dos direitos sociais, nem é pelo facto de se 
defender au transe a liberdade conformadora do legislador democrático que faz com que se 
entenda a inconstitucionalidade nos direitos sociais com violação daqueles (outros) 
princípios constitucionais, nem ainda a adopção de uma posição intermédia que vê a 
garantia do conteúdo mínimo ou essencial dos direitos sociais, segundo o qual estes seriam 
livremente modificáveis pelo legislador desde que não se afectasse aquele conteúdo que a 
actuação do legislador quanto à inconstitucionalidade deve ser vista. Todas as hipóteses 
são válidas.  
Então, como refere R. NOVAIS
199
, a inconstitucionalidade nos direitos sociais não 
é um problema de proibição do retrocesso social, é antes um problema de legitimidade de 
afectação de direitos sociais, um problema de restrições de direitos fundamentais. E aí, tal 
como os direitos, liberdades e garantias, também os direitos sociais são restringíveis, desde 
que a Constituição o autorize, desde que a reserva do financeiramente possível o 
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determine ou desde que o legislador apresente razões suficientemente ponderosas – 
sindicáveis pelo poder judicial – que o justifiquem.  
Quando o Estado, dispondo de condições para o fazer, não realiza ou não realiza 
cabalmente, suprime ou restringe injustificadamente os direitos sociais, cria uma situação 
de inconstitucionalidade por omissão, independentemente do sistema de fiscalização – que 
no caso português só existe quando haja omissão das medidas legislativas necessárias para 
tornar exequíveis as imposições constitucionais. 
Não obstante a margem ampla de liberdade de conformação do legislador nas 
escolhas, no ritmo, na forma e no grau de intensidade na realização dos direitos sociais e na 
admissibilidade de os restringir, não há razões que justifiquem uma restrição assente em 
concepções ideológicas, meras opções políticas ou em infundadas razões financeiras.  
A norma do artigo 64.º, n.º 4, da Constituição Portuguesa, que impõe ao legislador 
a gestão participada do SNS é, para nós, uma imposição constitucional concreta. Muito 
embora haja dificuldade de distinguir a fronteira entre imposições ou ordens 
constitucionais abstractas e concretas nas constituições programáticas, onde a dimensão da 
luta política não é despicienda, pensamos que a participação, no quadro de uma 
constituição dirigente, como a nossa, tem um grau suficiente de concretude, como 
procuramos demonstrar, que nos leva a concluir que a gestão (descentralizada) e 
participada do SNS prescreve ao legislador e à Administração Pública o objecto concreto 
da sua actuação.  
Outra coisa será o modus de actuação. Como já referimos anteriormente, o 
legislador goza de liberdade de conformação no respeito pelos limites constitucionais, 
donde a forma e o grau de intensidade dessa actuação podem colocar problemas de 
inconstitucionalidade ou, pelo menos, do não cumprimento (pleno e efectivo) da exigência 
constitucional.  
Assim, uma omissão legislativa que coincida com o simples significado de não 
actuar – omissão em sentido formal – é incompleta. Como escreve G. CANOTILHO200, 
existe uma omissão legislativa, jurídico-constitucionalmente relevante, quando o 
legislador não concretizar ou não concretizar completamente uma imposição 
constitucional concreta – omissão em sentido material –, apesar da sua eventual aplicação 
imediata pelas entidades jurisdicionais ou administrativas e para além do dever de 
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emanação de normas. Por exemplo, tanto a falta de regulamentação de certas matérias 
concretizadoras da imposição constitucional concreta (imposição legiferante), como o 
modus como ela é concretizada, são (ainda) omissões legislativas. É o caso português: a 
inexistência a nível nacional, por falta de regulamentação, do Conselho Nacional de Saúde; 
a não constituição e o não funcionamento, de um modo geral, dos órgãos consultivos da 
Administração da saúde a nível regional e operativo; a inexistência de estrutura de 
participação na entidade independente reguladora da saúde; a não plena e efectiva gestão 
participada. 
A violação de direitos fundamentais por omissão legislativa resulta directa ou 
indirectamente de imposições legiferantes concretas ou de imposições constitucionais 
concretas ou gerais (sistemáticas) que o legislador não executa. No caso do direito à saúde, 
enquanto direito a prestações, ocorre uma omissão legislativa jurídico-constitucionalmente 
relevante, quando o legislador não cumpre uma imposição constitucional expressa ou 
concreta que derive da norma constitucional consagradora do direito. Assim é, quando o 
legislador português não concretiza ou não concretiza completamente um serviço nacional 
de saúde universal, geral e tendencialmente gratuito ou quando não concretiza ou não 
concretiza completamente uma gestão do SNS descentralizada e participada. Nesses casos, 
existe inequivocamente uma violação das dimensões jusfundamentais do direito à saúde. 
Note-se que a norma do artigo 64.º, n.º 1, da Constituição, todos têm direito à 
protecção da saúde e o dever de a defender e promover formula o princípio da igualdade – 
imposição constitucional relativa. Mas não fundamenta autonomamente um dever de 
legislação. São as imposições constitucionais concretas dos n.ºs 2, 3 e 4 do artigo 64.º que 
o acompanham e o concretizam que origina o dever de actuação do legislador.  
O princípio da igualdade no quadro de uma constituição dirigente tem, como não 
podia deixar de ser, uma função social e uma função não discriminatória – igualdade 
social – reveladora de uma certa (pré)compreensão (social e democrática) do Estado e da 
sociedade e da actuação dos órgãos de direcção político-administrativo.  
Quando, jurídico-constitucionalmente, a constituição se limita a formular o 
princípio da igualdade sem a fazer acompanhar de imposições concretas, o legislador fica 
apenas negativamente vinculado pela proibição do arbítrio – função normativa. Em tudo o 
mais, como a eliminação da desigualdade social, o legislador não está normativamente 
obrigado.  
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Pelo contrário, quando o princípio da igualdade é um elemento constituinte de 
imposições constitucionais materiais dirigidas à efectivação legislativa e à actuação dos 
poderes públicos, torna-se uma imposição constitucional positiva, cujo não cumprimento 
gera inconstitucionalidade por violação omissiva (absoluta) do princípio da igualdade.  
A participação igual dos cidadãos na formação da vontade geral é uma exigência da 
igualdade que vem do Estado de Direito liberal, ainda que não de uma forma universal, e 
que adquire no Estado de Direito social e democrático uma feição de igual participação 
democrática na produção de resultados de igualdade, com o que não atende tanto à forma, 
mas aos resultados. A representatividade de interesses legítimos, a protecção e a inclusão 
das minorias, a garantia e a concessão de prestações que diferenciem materialmente 
categorias particulares que, pelas condições fácticas, económicas, sociais ou culturais, não 
dispõem das mesmas oportunidades, tudo são meios que produzem resultados de 
igualdade.  
A participação, nas suas diversas formas e graus de intensidade, enquanto meio de 
igualdade, não garante a cada indivíduo ou grupo o mesmo tratamento ou benefício que é 
concedido a outros; garante-lhe apenas que no processo de formação da vontade político-
administrativa, como na concessão das prestações ou na imposição de sacrifícios se 
atenderá à sua situação; que será tratado com igual preocupação e respeito (R. 
NOVAIS
201
).   
O princípio da igualdade, fundador do Estado de direito, não obstante a evolução 
que tem tido, conserva, no essencial, as dimensões da justiça e da dignidade da pessoa 
humana. E, como escreve J. RAWLS
202
, a constituição é um processo justo, no sentido que 
ela satisfaz as exigências de liberdade e de igualdade, e como tal, de entre todos os 
processos justos possíveis, é aquele que tem maiores possibilidades de conduzir a uma 
legislação justa e efectiva.  
Assim, no processo constitucional, o princípio da participação afirma o direito 
igual de todos os cidadãos tomarem parte não só no processo legislativo, determinando o 
seu resultado, como também o direito igual de tomar parte activa na vida pública. Neste 
último sentido, a aplicação do princípio às instituições e às garantias institucionais, como o 
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SNS, tem total acolhimento no processo constitucional português. De modo que o 
problema da constitucionalidade quando colocado no campo dos direitos de participação 
envolva a resposta à seguinte questão: Que medidas são necessárias adoptar para se 
conseguir o direito de (igual) participação? 
No caso do direito à protecção da saúde na Constituição Portuguesa, a resposta é 
dada nos n.ºs 2, 3 e 4 do artigo 64.º e, em particular, no SNS, na norma do n.º 4 que 
estabelece a gestão descentralizada e participada. Ao legislador, dentro do amplo espaço de 
liberdade de conformação, cabe realizar as imposições constitucionais. Assim, não está o 
legislador apenas vinculado negativamente pela proibição do arbítrio; está 
constitucionalmente obrigado, positivamente, a tomar as medidas que, in casu, concretizem 
a gestão participada do SNS.  
Pela nossa parte, entendemos que as medidas necessárias concretizadoras de uma 
gestão participada do SNS, considerando o que temos vindo a referir até aqui, dentro da 
álea de liberdade de conformação do legislador, exige: (1) a existência de medidas 
legislativas que na organização do SNS, nos diferentes níveis, órgãos e procedimentos de 
decisão respeitem e ponderem os interesses representativos; (2) medidas necessárias à 
exequibilidade da lei. 
Na Constituição Portuguesa, o não cumprimento do direito de participação na 
gestão do SNS viola o direito fundamental à saúde, no segmento do princípio 
constitucional da igualdade ínsito na norma que o consagra (artigo 64.º).       
O que está em causa na problemática das omissões legislativas das imposições 
constitucionais no âmbito dos direitos fundamentais são as posições jurídico-fundamentais, 
em especial, dos direitos a algo: direito a prestações/dever de prestações; direito a 
emanação de normas/dever de emanação de normas; direito a organização e 
procedimento /dever de organização e procedimento. 
Ora, o sentido das imposições constitucionais no Estado de Direito democrático 
fixa, por um lado, indiscutivelmente, um dever do legislador emanar normas legais 
necessárias para o cumprimento da constituição. Mas, por outro lado, no Estado de Direito 
democrático, o cidadão não é objecto do «decidir estadual» ou do «actuar» dos poderes 
públicos: a democratização do Estado e da sociedade através da participação tende a 
assegurar-lhe uma intervenção activa nos processos de decisão final (…) os direitos 
fundamentais, sobretudo na dimensão de direitos de participação na organização e de 
A Terceira Dimensão do Direito à Saúde: A Participação no Serviço Nacional de Saúde 
José Alexandre Caldas Ribeiro 
138 
direitos a prestações estaduais, remetem para o campo das excepções os casos em que os 
cidadãos não têm, para além dos interesses da colectividade, uma posição jurídica 
constitucionalmente protegida. A democracia, o Estado de Direito e os direitos 
fundamentais exigem a garantia de um status activus, de um status positivus e de um status 
activus processualis e pressupõem que, pelo menos, se presuma que os «interesses dignos 
de protecção» sejam interesses juridicamente protegidos, e que as vantagens jurídico-
objectivamente reconhecidas se considerem, na dúvida, como garantindo um direito 
subjectivo (G. CANOTILHO
203
).  
A longa citação que se acabou de transcrever tem o mérito de colocar, a nosso ver, 
o problema da omissão legislativa no campo dos direitos fundamentais como um problema 
do Estado de Direito e dos princípios democrático e participativo. Daí que a questão da 
constitucionalidade não se limite apenas à possibilidade da acção de defesa judicial de 
interesses individuais ou colectivos ou pelo controlo abstracto de normas pelo órgão 
constitucional ou ainda pelo controlo em concreto da omissão legislativa pelos tribunais. A 
compreensão dos direitos fundamentais e a efectivação dos direitos económicos, sociais e 
culturais no quadro de uma constituição dirigente e a consequente realização das 
imposições constitucionais pressupõe também garantias democráticas e não já apenas 
jurídicas. De entre essas garantias democráticas está a participação, pela realização da 
constituição, contra o silêncio do legislador, e a favor de uma reserva de lei realizadora 
dos direitos fundamentais. 
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V 
O caso da decisão de encerramento do bloco de partos do hospital de 
Barcelos 
 
Em 2006, o Ministro da Saúde, com base no relatório da Comissão Nacional de 
Saúde Materna e Neonatal, determinou, entre outros, o encerramento do bloco de partos do 
hospital de Barcelos e a respectiva concentração dos partos no hospital de Braga 
(Despacho n.º 7495/2006, de 14 de Março
204
). O caso tornou-se público, sendo objecto de 
intensa discussão na comunidade local e no país. Nesse debate intervieram diferentes 
actores e argumentos, cidadãos, políticos e técnicos. O nosso estudo tão só procura dar a 
visão particular de alguns dos principais intervenientes, comparando essas visões e 
analisando-as segundo determinados temas ou categorias.           
Na metodologia utilizada assumimos, desde logo, a existência de duas partes no 
caso, representativas de interesses diferentes. De um lado os interesses do Ministério da 
Saúde e da respectiva administração regional de saúde e, do outro lado, os interesses 
locais. 
Para o efeito, pretendíamos questionar os principais participantes no processo de 
decisão: o Ministro da Saúde, António Correia de Campos, que foi o primeiro responsável 
político pela decisão; o Presidente do Conselho de Administração da Administração 
Regional de Saúde do Norte, Alcindo Maciel Barbosa, que foi responsável pela execução 
da decisão; o Presidente da Comissão Nacional da Saúde Materna e Neonatal, Jorge 
Branco, que foi responsável pela comissão técnica que propôs a decisão; a Presidente do 
Conselho de Administração do Hospital de Barcelos, Elizabete Castela; o Presidente da 
Câmara Municipal de Barcelos, Fernando Reis; o Director do Serviço de Obstetrícia do 
Hospital de Barcelos, Domingos Barbosa, e a representante do movimento de mulheres 
utentes “Nós Queremos Nascer em Barcelos”, Maria do Sameiro Serra, que foi constituído 
na altura. 
Infelizmente, não obstante as múltiplas insistências, não foi possível obter a 
colaboração do Sr. Professor Correia de Campos, do Sr. Professor Jorge Branco e da  Sra. 
Dra. Elizabete Castela, pelo que se verifica um desequilíbrio num dos lados. Apesar disso, 
julgamos que para os objectivos do nosso estudo, no âmbito da temática, não nos 
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interessaria tanto a representatividade dos interesses em presença, antes pretendíamos 
singelamente abordar o tema da participação, a partir das falas dos próprios intervenientes 
no processo.  
Não ignoramos, por um lado, que todo o discurso é uma construção social que só 
pode ser analisado considerando o seu contexto histórico-social e que o mesmo reflecte 
uma determinada visão, necessariamente vinculada à do seu autor. Por outro, os textos – 
objecto de análise do discurso – foram dirigidos a partir das perguntas que formulamos. 
Ainda assim, optamos por inseri-los no trabalho e proceder à sua análise.       
As questões que formulamos foram as seguintes:   
(1) No caso da decisão que conduziu ao encerramento do bloco de partos do 
Hospital de Barcelos, quais foram os intervenientes no processo de formação da decisão? 
(2) Entende que houve efectivamente participação no processo de decisão dos 
cidadãos interessados e das organizações representativas/sociedade civil?  
(3) No caso de ter respondido afirmativamente à questão anterior, em que momento 
e de que forma foi efectivada essa participação? 
(4) Entende que as opiniões contrárias à decisão de encerramento foram tidas em 
conta no processo de decisão? 
(5) Na sua intervenção ao longo do processo considerou com maior importância, as 
dimensões da defesa e da protecção da saúde ou a dimensão da participação dos cidadãos? 
(6) Caso não tivesse o dever resultante da função que desempenhava na altura, teria 
a mesma opinião? 
(7) Hoje, manteria exactamente a mesma opinião?  
Os objectivos propostos com o conjunto de questões eram os seguintes: (1) 
conhecer a concepção de participação dos cidadãos interessados e dos seus representantes 
no processo de formação da decisão; (2) conhecer o grau de importância das dimensões 
fundamentais do direito à saúde no processo da decisão; (3) conhecer a importância do 
contexto no processo da decisão: (4) enquadramento geral do caso no plano teórico. 
A partir das respostas procedemos à análise crítica do discurso de cada um dos 
entrevistados.  
De seguida, escolhemos seis temas ou categorias de análise que conciliassem os 
objectivos iniciais com uma análise qualitativa dos textos escritos: participação e 
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legitimidade; fundamentação da decisão; importância da ciência e da técnica; importância 
dos interesses; influência do cargo ou função; influência do factor tempo.  
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1. Quadros comparativos de respostas às questões formuladas 
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Questão nº 1 : No caso da decisão que conduziu ao encerramento do bloco de partos do 
Hospital de Barcelos, quais foram os intervenientes no processo de formação da decisão? 
 
Alcindo Barbosa Fernando Reis Domingos Magalhães Maria Serra 
- Para mim, interveniente, é todo 
aquele que intervém num processo, 
quer tenha competência para 
decidir, para analisar o problema, 
para dar contributos sobre as 
diferentes componentes do 
problema. 
Assim, na decisão de encerrar o 
bloco de partos intervieram: 
- Os elementos da Comissão 
Nacional da Saúde da Criança e 
dos Adolescentes; 
- O Sr. Ministro da Saúde e 
respectivos adjuntos; 
- Os elementos do Conselho de 
Administração (CA) desta ARS; 
- Os elementos do CA do Hospital 
de Barcelos; 
- Os directores de serviços e 
respectivos profissionais dos 
serviços de pediatria e de 
obstetrícia do Hospital de Barcelos; 
- Os elementos do CA do Hospital 
de Braga; 
- Os elementos da Comissão 
Regional da Saúde da Mulher e da 
Criança; 
- Os directores de serviço e 
profissionais dos serviços de 
Pediatria e de Obstetrícia do 
Hospital de S. Marcos – Braga; 
- O Sr. Coordenador da Sub-Região 
de Saúde de Braga; 
- O Sr. Director dos Serviços de 
Saúde de Braga; 
- Os Srs. Directores dos Centros de 
Saúde que referenciavam grávidas 
para o Hospital de Barcelos: 
Barcelos, Barcelinhos e Esposende; 
- Os elementos do CA do Hospital 
de Viana do Castelo; 
- Os elementos do CA do Hospital 
de Famalicão; 
- Os directores de serviços de 
Obstetrícia e Pediatria dos 
Hospitais de Viana do Castelo e 
Famalicão; 
- O Sr. Presidente da Câmara 
Municipal (CM) de Barcelos; 
- Representantes da Assembleia 
Municipal (AM) de Barcelos; 
- Um elemento do CA desta ARSN 
participou em debate público sobre 
este assunto, em que participaram 
elementos da Assembleia 
Municipal de todas as cores 
partidárias, no qual também 
participou o Sr. Presidente da CM. 
- A decisão, ao que 
julgo saber, foi da 
estrita 
responsabilidade do 
Ministério da Saúde, 
alegadamente 
suportada por estudos 
técnicos. 
 
- Os intervenientes na 
formação da decisão de 
encerramento do bloco de 
partos, urgência de 
ginecologia /obstetrícia e 
internamento de obstetrícia do 
Hospital de Barcelos foram a 
Comissão Nacional de Saúde 
Materna e Neonatal, 
(C.N.S.M.N.) e o  Ministério 
da Saúde. 
A C.N.S.M.N. elaborou o 
Programa Nacional de Saúde 
Materna e Neonatal, sem a 
participação dos interessados, 
posso assegurar que o Serviço 
de Obstetrícia do qual era 
Director desde 2001 não foi 
consultado, e também 
desconheço em que dados 
estatísticos da actividade 
assistencial do Serviço se 
fundamentou. 
Por outro lado 
independentemente da 
decisão em si mesma, mais 
grave foram os motivos 
alegados no despacho de 
encerramento, como seja a 
falta de segurança para as 
grávidas e recém-nascidos, e a 
afirmação de que as utentes só 
continuavam a recorrer a este 
Serviço por ignorância e 
atavismo. Estas afirmações 
deixaram os profissionais 
revoltados, tendo estes em 
devido tempo contestado estas 
posições e demonstrado que 
prestavam cuidados 
assistenciais de qualidade, 
segundo as práticas e critérios 
propostos pelo Colégio da 
Especialidade. Também 
apresentamos os dados 
estatísticos dos últimos anos, 
demonstrando que os 
resultados, como a 
mortalidade e morbilidade 
materna peri-natal, estavam 
dentro dos melhores 
parâmetros nacionais. 
 
 
 
 
 
- Pelo que sei só foram 
ouvidos os senhores da 
comissão formada para o 
efeito, que decidiram de 
acordo com os interesses do 
ministério e nunca tendo em 
conta os interesses dos 
Barcelenses.  
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Questão n.º 2: Entende que houve efectivamente participação no processo de decisão dos 
cidadãos interessados e das organizações representativas/sociedade civil? 
 
 
Alcindo Barbosa Fernando Reis Domingos 
Magalhães 
Maria Serra 
- Sim. Se tivermos em 
conta o elevadíssimo 
número de intervenientes e 
que como representantes 
da população participaram 
o Sr. Presidente da CM, o 
Sr. Presidente da AM, 
representantes de todos os 
partidos com assento na 
AM e os cidadãos que 
quiseram, a título 
individual, participar no 
debate público, só se pode 
concluir que houve 
participação da população. 
 
- A decisão do 
encerramento do 
bloco de partos do 
hospital de 
Barcelos foi uma 
decisão unilateral. 
A sociedade civil 
barcelense, mas 
também a 
esmagadora 
maioria das forças 
políticas partidárias 
discutiram o 
assunto e 
mobilizaram-se 
fortemente contra a 
decisão 
governamental. 
 
- Ao Serviço a  
decisão foi 
apresentada como um 
acto consumado e 
irreversível.  
Relativamente à 
autarquia local, 
desconheço se teve 
participação ou 
informação prévia 
desta decisão. 
 
- Eu entendo que não 
foram ouvidas todas 
as partes interessadas 
no processo, 
principalmente os 
cidadãos que são os 
verdadeiros lesados 
com a situação 
criada. 
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Questão n.º 3: No caso de ter respondido afirmativamente à questão anterior, em que 
momento e de que forma foi efectivada essa participação? 
 
 
Alcindo Barbosa Fernando Reis Domingos 
Magalhães 
Maria Serra 
- Todos os argumentos (e foram 
muitos) quer de natureza científica ou 
de execução foram ouvidos, registados 
e analisados. 
Lembro, informo, que havia, por 
exemplo, médicos de Barcelos que 
apresentaram argumentos contra o 
encerramento, só que o seu 
argumentário era inconsistente do 
ponto de vista científico e facilmente 
rebatido, em contraditório. 
Conceber uma participação de 
cidadãos em discussão técnico-
científica, é uma área de participação 
que só considero possível se esse 
cidadão possuir competências na 
matéria. Entendo que ninguém tem 
direito a ter opinião sobre um assunto 
que ignora ou nunca estudou. 
Não se deve confundir o conceito de 
expectativa com o de opinião técnico-
científica sobre um assunto. 
Relativamente à segunda componente 
da pergunta direi que se verificou uma 
audição e negociação. 
 
- Como se depreende 
pela resposta 
anterior, a análise e 
discussão do 
problema foi-o 
unilateralmente, 
porque nunca as 
entidades 
responsáveis 
quiseram “ouvir” os 
representantes das 
populações. No 
concelho de Barcelos 
realizaram-se várias 
acções de discussão, 
nomeadamente uma 
sessão da Assembleia 
Municipal 
extraordinária para 
debater o tema; 
assim como um 
debate para o qual 
foram convidados 
especialistas da área 
da saúde. 
 
 
(…). - Em momento algum 
do processo as pessoas 
foram ouvidas, caso 
contrário, a maternidade 
talvez não fosse 
encerrada. 
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Questão nº 4: Entende que as opiniões contrárias à decisão de encerramento foram tidas em 
conta no processo de decisão? 
 
 
Alcindo 
Barbosa 
Fernando Reis Domingos Magalhães Maria Serra 
- Sim. - De forma alguma. 
Havia um alargado 
consenso de opinião 
contra o fecho do 
bloco de partos, mas 
a opinião da maioria 
política e da maioria 
da população e das 
associações da 
sociedade civil não 
pesou na decisão do 
Governo. 
 
- A contestação ao 
encerramento que 
envolveu o Serviço, os 
cidadãos interessados e 
a autarquia local 
(Câmara Municipal), 
aconteceu após a 
decisão ter sido tomada 
e publicada em 
despacho ministerial e 
também de nada serviu, 
uma vez que a decisão 
foi apresentada como 
irreversível. 
Inclusivamente nunca 
foi explicado qual o 
motivo porque não 
encerraram Serviços, 
com movimento 
(número de partos/ano) 
idêntico e com piores 
instalações, como por 
exemplo, o bloco de 
partos do Hospital da 
Póvoa de Varzim. 
 
- Acho que não, o 
comportamento do Sr. 
Ministro foi sempre de 
prepotência e autismo 
completo em relação às 
opiniões contrárias. 
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Questão n.º 5: Na sua intervenção ao longo do processo considerou com maior importância, 
as dimensões da defesa e da protecção da saúde ou a dimensão da participação dos cidadãos? 
 
 
Alcindo Barbosa Fernando Reis Domingos Magalhães Maria Serra 
- Foram consideradas 
como de maior 
importância as 
dimensões da defesa e 
da protecção da saúde. 
A pergunta é falaciosa. 
A participação não se 
pode por com igualdade 
de peso com a defesa e 
protecção da saúde da 
população. Se assim 
fosse, por que estão 
envolvidas emoções, por 
que estão envolvidos 
muitos interesses, 
legítimos, 
permanentemente se 
assistiria à ausência dos 
conhecimentos 
científicos a nortearem a 
decisão. Não devemos 
confundir democracia 
com basismo populista. 
 
 
- Como sabe, sou 
médico de formação, 
e enquanto médico é 
perfeitamente natural 
que as questões da 
defesa e protecção da 
saúde pesem muito na 
apreciação política 
que faço nestas 
matérias. No caso do 
bloco de partos, a 
minha apreciação 
baseou-se em critérios 
de defesa e protecção 
de saúde, o que se 
veio a revelar na 
prática também 
coincidente com a 
opinião generalizada 
da população. 
 
 
- Na minha intervenção 
procurei sempre 
valorizar a acessibilidade 
aos cuidados de saúde, 
neste caso de 
ginecologia e obstetrícia 
da população dos 
concelhos de Barcelos e 
Esposende. Após o 
encerramento veio a 
verificar-se o que era de 
prever, o progressivo 
desmantelamento de 
todo o Serviço, incluindo 
a área da ginecologia, e 
como não foram criadas 
alternativas, de facto o 
acesso aos cuidados 
desta Especialidade e 
está actualmente muito 
dificultado. 
 
- Acho que as duas 
vertentes eram muito 
importantes e 
nenhuma deveria ter 
sido menosprezada. 
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Questão n.º 6: Caso não tivesse o dever resultante da função que desempenhava na altura, 
teria a mesma opinião? 
 
 
Alcindo Barbosa Fernando Reis Domingos Magalhães Maria Serra 
- Obviamente. 
As opiniões técnicas 
não variam com as 
funções que se 
exercem. Neste caso, 
é oportuno lembrar a 
consensualidade de 
entre tantos técnicos 
envolvidos, em que a 
grande maioria não 
exercia funções 
“governativas”. 
Aliás, por parte de 
designados 
representantes da 
população era 
manifesta a sub-
liminar defesa de 
interesses, esses sim, 
individuais e 
corporativos. 
 
 
- Claramente. A 
posição que 
defenderia seria 
exactamente a 
mesma. 
 
 
- A minha opinião não depende só das 
funções que exercia, mas principalmente do 
conhecimento da realidade actual e da 
evolução dos cuidados de saúde, resultante 
do facto de residir em Barcelos e ter 
trabalhado neste Hospital durante 24 anos. 
Por outro lado continuo a pensar que tem 
sido muito importante a proximidade dos 
cuidados de saúde das populações para a 
melhoria dos índices sanitários que nos 
orgulhamos a nível Europeu e Mundial e 
receio que esta centralização e consequente 
dificuldade de acesso a esses cuidados 
poderá a vir a ter impacto negativo no 
futuro. 
Ao assumir esta posição, não queria mostrar 
falta de sensibilidade face à necessidade de 
rentabilizar e racionalizar recursos, mas 
penso que o Serviço de Ginecologia e 
Obstetrícia do Hospital de Barcelos, no 
conjunto da sua actividade, justificava os 
custos de manter uma urgência contínua da 
Especialidade, da qual o bloco de partos 
fazia parte. A urgência da Especialidade 
assegurava para além dos cerca de 1100 
partos/ano, os cuidados às grávidas e 
puérperas, o internamento de ginecologia e 
as urgências ginecológicas. O sector de 
ginecologia tinha um movimento assistencial 
muito significativo, cerca de 3200 consultas 
e 400 intervenções cirúrgicas por ano e 
estava a desenvolver um trabalho importante 
no rastreio e tratamento do cancro 
ginecológico e mamário com resultados 
muito promissores nesta área básica da 
saúde da mulher. Continuo a pensar que a 
avaliação do Serviço e da sua rentabilidade 
exclusivamente pelo número de partos não 
foi correcta, e que o encerramento do bloco 
de partos e da urgência da Ginecologia e 
Obstetrícia com o progressivo 
desmantelamento do Serviço, foi um erro 
que está a penalizar esta população, na qual 
me incluo. 
 
- Claro que sim, o 
meu envolvimento 
no assunto teve a 
ver com o meu 
papel de cidadã de 
direito, e estava 
convicta de que o 
melhor para a 
população de 
Barcelos era o não 
encerramento da 
maternidade a todos 
os níveis. Já que as 
condições que eram 
oferecidas às 
mulheres de 
Barcelos eram muito 
inferiores àquelas 
que tínhamos na 
altura na nossa 
maternidade, além 
da maternidade de 
Barcelos possuir 
todos os requisitos a 
nível técnico e 
humano que eram 
exigidas pelo 
ministério, também 
sabíamos que não 
era só o bloco de 
partos que estaria 
em causa, mas 
também a perda de 
valências que tinha 
a ver com a 
obstetrícia e 
ginecologia. 
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Questão n.º 7: Hoje, manteria exactamente a mesma opinião? 
 
 
Alcindo Barbosa Fernando Reis Domingos 
Magalhães 
Maria Serra 
- Absolutamente. 
Basta auscultar, 
agora, muitos dos 
intervenientes locais 
que na altura se 
manifestaram 
contra.   
 
- Mantenho a mesma 
posição e penso que 
foi um grave erro 
proceder-se ao fecho 
do bloco de partos. 
As consequências 
estão à vista. O 
Serviço está 
praticamente 
desmantelado, por 
natural saída dos 
especialistas de 
ginecologia e 
obstetrícia.  
 
 
- Obviamente, hoje 
não duvido que a 
minha opinião estava 
certa, uma vez que está 
a acontecer aquilo que 
previa, ou seja, o 
progressivo 
desmantelamento do 
Serviço e a 
consequente 
dificultação do acesso 
aos cuidados de saúde, 
particularmente de 
ginecologia, para a 
qual não foi criada 
qualquer alternativa.  
 
 
- Claro que manteria, até 
porque pelo que sei, neste 
momento a maternidade 
de Braga não melhorou 
em nada as condições que 
se verificavam na altura e 
também se tem notado 
aquilo que prevíamos que 
era a dificuldade de 
deslocação que os 
familiares têm para visitar 
os pacientes 
principalmente a 
população mais 
carenciada levando a que 
as mães estejam sozinhas 
durante todo o processo. 
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2. Quadros de análise temática 
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Alcindo Barbosa 
 
 
 
 
  
Participação  e 
Legitimidade 
Fundamentaç
ão da decisão 
Importância da 
ciência/técnica 
Importância 
dos interesses 
Influência do 
cargo ou função  
Influência do 
factor tempo 
Embora 
conceba a 
intervenção e o 
interveniente 
numa 
perspectiva 
ampla – todo 
aquele que 
intervém num 
processo, quer 
tenha 
competência 
para decidir, 
para analisar o 
problema, para 
dar contributos 
sobre as 
diferentes 
componentes do 
problema 
(resposta à 
questão 1) –, no 
caso, restringe a 
participação a 
quem tem 
competência 
técnico-
ciêntífica na 
matéria – 
legitimidade 
técnico-
científica 
(resposta à 
questão 3) 
Fundamentaç
ão técnico-
científica da 
decisão 
(resposta às 
questões 3 e 5, 
in fine). 
Sim (resposta à 
questão 6). 
Valorização da 
dimensão da 
defesa e 
protecção da 
saúde em 
relação à 
dimensão 
participativa 
(resposta à questão 
5). 
Sim (repostas 
às questões 5 e 
6). 
Os interesses, 
embora 
legítimos, 
opõem-se ao 
conhecimento 
científico da 
decisão 
(resposta à 
questão 5). No 
caso, os 
interesses 
prevalecentes 
por parte dos 
representantes 
da população 
eram 
individuais e 
corporativos 
(resposta à 
questão 6). 
Embora 
responda 
negativamente 
(resposta à questão 
6), a grande 
maioria dos 
intervenientes 
indicados 
(resposta à questão 
1), dependiam 
hierarquicamente 
ou foram 
propostos ou 
nomeados pela 
ARSN/Ministro 
da Saúde. 
Irrelevante nas 
respostas às 
questões, 
excepto quando 
questionado se 
hoje manteria a 
mesma opinião, 
respondeu 
afirmativamente, 
remetendo para 
uma auscultação 
dos 
intervenientes 
locais que na 
altura se 
manifestaram 
contra a decisão 
– factor 
acrescido de 
legitimação 
(resposta à questão 
7). 
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Fernando Reis 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
Participação 
e 
Legitimidade 
Fundamentação 
da decisão 
Importância da 
ciência/técnica 
Importância 
dos interesses 
Influência do 
cargo ou 
função 
Influência do 
factor tempo 
Concepção 
ampla de 
participação 
e de 
legitimidade 
(popular) 
(resposta às 
questões 1, 3 e 
4). 
Alegada 
fundamentação 
técnica da 
responsabilidade 
do Ministério da 
Saúde (resposta à 
questão 1).  
Decisão 
unilateral – 
unilateralismo 
(respostas às 
questões 2, 3 e 4). 
Sim (respostas às 
questões 1, 3 e 5). 
Procura 
conciliar a 
dimensão da 
defesa e 
protecção da 
saúde com a 
dimensão 
participativa, a 
partir do 
simples facto de 
ser médico de 
formação e da 
sua intervenção 
coincidir com a 
opinião 
generalizada da 
população 
(resposta à questão 
5).   
Sim (respostas 
às questões 2, 3, 
4 e 5). 
Valoriza a 
sociedade 
civil e as 
forças 
político-
partidárias 
locais, a 
população e 
os seus 
representantes 
(resposta às 
questões 2, 3, 4 
e 5). 
Embora 
responda 
negativamente 
– a posição 
que defenderia 
seria 
exactamente a 
mesma (resposta 
à questão 6), não 
justifica, 
apesar de 
médico, os 
critérios de 
defesa e 
protecção da 
saúde que 
estiveram na 
base dessa 
posição e que 
vieram a 
revelar na 
prática 
coincidentes 
com a opinião 
generalizada 
da população – 
processo 
osmótico. 
Irrelevante 
nas respostas 
às questões, 
excepto 
quando 
questionado 
se hoje 
manteria a 
mesma 
opinião, 
respondeu 
afirmativame
nte, no 
sentido de 
que a 
realidade 
veio dar-lhe 
razão – 
factor 
acrescido de 
legitimação 
(resposta à 
questão 7). 
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Domingos Magalhães 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
Participação e 
Legitimidade 
Fundamentação 
da decisão 
Importância 
da 
ciência/técnica 
Importância 
dos 
interesses 
Influência do 
cargo ou 
função 
Influência do factor 
tempo 
Concepção 
ampla de 
participação e 
de legitimidade 
(dos 
interessados) 
(resposta à questão 
1). 
Falta de 
fundamentação 
técnica (dados 
estatísticos da 
actividade 
assistencial) e 
errada 
fundamentação 
(falta de 
segurança para 
as grávidas e 
recém-
nascidos, 
ignorância e 
atavismo) 
(respostas às 
questões 1, 4 e 6). 
Decisão como 
facto 
consumado e 
irreversível – 
unilateralismo 
(respostas às 
questões 2 e 4). 
Sim (respostas 
às questões 1, in 
fine, e 6). 
Valoriza a 
acessibilidade 
aos cuidados 
de saúde 
(respostas às 
questões 5, 6 e 
7). 
Sim 
(respostas às 
questões 1 e 
5). 
Valoriza os 
interesses 
das 
populações 
que servia e 
do serviço 
que dirigia 
(respostas às 
questões 5, 6 
e 7). 
Embora 
responda 
negativamente 
– a opinião 
não dependeu 
das funções 
que exercia –, 
justifica a 
necessidade 
da 
manutenção 
de uma 
urgência na 
especialidade, 
de cujo 
serviço era 
director e do 
qual o bloco 
de partos fazia 
parte (resposta 
à questão 6). 
Irrelevante nas 
respostas às 
questões, excepto 
quando 
questionado se hoje 
manteria a mesma 
opinião, respondeu 
afirmativamente, 
no sentido de que a 
realidade veio dar-
lhe razão – factor 
acrescido de 
legitimação (resposta 
à questão 7). 
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Maria Serra 
 
 
 
Participação 
e 
Legitimidade 
Fundamentação 
da decisão 
Importância 
da ciência 
/técnica 
Importância 
dos 
interesses 
Influência do 
cargo ou 
função  
Influência do 
factor tempo  
Concepção 
ampla de 
participação 
e de 
legitimidade 
(dos 
interessados) 
(respostas às 
questões 1, 2 e 
3). 
Decisão de 
acordo com os 
interesses do 
Ministério – 
unilateralismo 
(respostas às 
questões 1 e 4). 
Sim (resposta 
à questão 5). 
Valoriza de 
igual modo 
a dimensão 
da defesa e 
da 
protecção 
da saúde e a 
dimensão 
participativa 
(resposta à 
questão 5). 
Sim (resposta 
às questões 1, 
2 e 3). 
Valoriza os 
interesses 
da 
população 
(respostas às 
questões 1, 2, 
3 e 6). 
Embora 
responda 
negativamente 
– a opinião 
teria sido a 
mesma –, 
enquanto 
cidadã, 
assumiu o 
papel de 
defensora da 
polis, contra o 
encerramento 
da maternidade 
no seu todo 
(bloco de 
partos e as 
valências de 
obstetrícia e 
ginecologia) 
(resposta à 
questão 6). 
Irrelevante 
nas respostas 
às questões, 
excepto 
quando 
questionada 
se hoje 
manteria a 
mesma 
opinião, 
respondeu 
afirmativame
nte, no 
sentido de 
que a 
realidade 
veio dar-lhe 
razão – factor 
acrescido de 
legitimação 
(resposta à 
questão 7). 
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2.1. Participação e legitimidade 
 
Com este tema procuramos conhecer a concepção de participação para dela extrair 
a legitimidade da decisão. 
Aqui, é claramente evidenciada a diferença do discurso de quem defendeu a decisão 
e a executou [Alcindo Barbosa (A.B.)] e todos os outros que se opuseram [Fernando Reis 
(F.R.), Domingos Magalhães (D.M.) e Maria Serra (M.S.)].  
Assim, para A.B., embora conceba a intervenção numa perspectiva ampla, tendo 
inclusivamente oferecido uma noção de interveniente – todo aquele que intervém num 
processo, quer tenha competência para decidir, para analisar o problema, para dar 
contributos sobre as diferentes componentes do problema – e não obstante na decisão em 
concreto indicar a intervenção de representantes da população e de médicos locais e de 
debate público sobre o assunto e refira ainda as formas efectivadas de participação 
(audição e negociação) – acaba por restringir a noção de participação, nas discussões 
técnico-científicas, a quem tem competências na matéria. Ou seja, quando se passa ao 
processo de decisão em concreto, a noção de participação pode já não ter a mesma 
amplitude, coincidente com a intervenção. É o que se passa no caso concreto. A 
participação dos cidadãos na decisão que envolva aspectos técnico-científicos só é possível 
se o cidadão possuir competência na matéria: ninguém tem direito a ter opinião sobre um 
assunto que ignora ou nunca estudou. Donde se conclui que a legitimidade da decisão em 
concreto para A.B. é uma legitimidade técnico-científica. 
Para F.R., D.M. e M.S., a concepção de participação também é ampla, a contrario 
sensu, partindo do entendimento comum de não participação na decisão em concreto dos 
cidadãos, população, seus representantes ou interessados – legitimidade popular ou 
legitimidade dos interessados. 
 
 
2.2. Fundamentação da decisão 
 
A decisão em causa foi fundamentada de acordo com a perspectiva de cada 
entrevistado. Assim, para A.B. houve uma fundamentação técnico-científica. Mais uma 
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vez, transparece no discurso a legitimidade técnico-científica na fundamentação da 
decisão. 
Para F.R. a decisão foi unilateral por parte do Ministério da Saúde com base em 
alegada fundamentação técnica. Já D.M. considera existir falta de fundamentação técnica 
quanto aos dados estatísticos da actividade assistencial do serviço e mesmo errada 
fundamentação quando, segundo o mesmo, o Ministério da Saúde alegou falta de 
segurança para as grávidas e recém-nascidos e ignorância e atavismo das utentes como 
factores que justificavam o recurso ao serviço. Contesta, pois, no plano técnico a decisão. 
Considera que os profissionais do serviço que dirigia prestavam cuidados assistenciais de 
qualidade, segundo as práticas e critérios propostos pelo Colégio da Especialidade e que 
a mortalidade e morbilidade materna e peri-natal estavam dentro dos melhores parâmetros 
nacionais. Questiona ainda o facto de não terem encerrado serviços com número de partos 
por ano idênticos e com piores instalações. Também considera a decisão como facto 
consumado e irreversível – unilateralismo.  
O mesmo unilateralismo aparece em M.S. quando refere que só foram ouvidos os 
senhores da comissão formada para o efeito que decidiram de acordo com os interesses do 
ministério e nunca tendo em conta os interesses dos Barcelenses ou quando caracteriza o 
comportamento do Ministro da Saúde como prepotente e autista em relação às opiniões 
contrárias. 
 
 
2.3. Importância da ciência e da técnica 
 
Neste ponto, pretendemos conhecer o grau de importância das dimensões 
fundamentais do direito à saúde entre si. Colocamos os entrevistados perante uma 
alternativa quanto à importância na sua intervenção ao longo do processo de decisão: 
dimensão da defesa e protecção da saúde ou dimensão da participação dos cidadãos. 
Como resulta da análise já efectuada, A.B. valoriza a dimensão da defesa e 
protecção da saúde em relação à dimensão participativa. Considera a questão, assim 
colocada, como falaciosa uma vez que a participação não pode ser colocada em pé de 
igualdade com a defesa e protecção da saúde. 
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Por sua vez, F.R. procura conciliar as duas dimensões a partir do simples facto de 
ser médico de formação e da sua intervenção coincidir com a opinião generalizada da 
população. A circunstância de ser médico e eleito local favorece a percepção das duas 
dimensões.  
Sobre o tema, D.M. prefere valorizar a acessibilidade aos cuidados de saúde, 
opondo-a à centralização. A recondução da questão ao problema do acesso aos cuidados de 
saúde introduz no discurso um território comum, ou seja, a pretensa dualidade – defesa e 
protecção da saúde vs participação dos cidadãos – não é assumida, preferindo antes situar o 
problema no acesso para concluir que a decisão tomada dificulta o acesso aos cuidados de 
saúde e penaliza a população.   
Também em M.S. são valorizadas de igual modo as duas dimensões fundamentais 
do direito à saúde. 
 
 
2.4. Importância dos interesses             
 
No discurso dos entrevistados os interesses surgem sempre associados ou às 
posições contrárias ou às por si defendidas. Uma vez introduzidos no processo de decisão, 
os interesses são considerados factores a ter em conta para a legitimação de uma decisão. 
Assim, A.B. considera que os interesses, embora legítimos, opõem-se ao 
conhecimento científico da decisão. No caso concreto, os interesses prevalecentes por parte 
dos representantes da população eram individuais e corporativos. No seu discurso, há por 
um lado uma ausência de referência aos interesses que defendia e, por outro, faz conotar os 
interesses como oposição ao conhecimento científico, caracterizando-os como individuais 
e corporativos.      
Por seu turno, F.R. prefere valorizar a sociedade civil, as forças político-partidárias 
locais e os representantes da população para relevar unicamente os interesses que se 
opunham à decisão tomada. 
De igual modo, D.M., além de enfatizar os interesses das populações que servia, 
introduz os interesses profissionais do serviço que dirigia como interesses relevantes no 
processo de decisão. 
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A questão para M.S. é colocada por meio de uma simples antinomia de interesses: 
interesses do ministério/interesses dos Barcelenses. Não obstante valorizar os interesses da 
população, não se afastando por isso do padrão de respostas dos restantes entrevistados, a 
simples antinomia resume, a nosso ver, a conclusão mais importante: a contradição dos 
interesses em presença no discurso legitima sempre posições defendidas ou decisões 
tomadas, com o que, na verdade, os (legítimos) interesses, desse ponto de vista, são sempre 
interesses parciais como parcial é a realidade.    
 
 
2.5. Influência do cargo ou função 
 
Neste ponto pretendíamos conhecer se a opinião dos entrevistados foi influenciada 
pelo cargo ou função que desempenhavam, relações de hierarquia existentes ou interesses 
que representavam.  
Todos os entrevistados responderam em sentido negativo. Constatamos, porém, que 
a grande maioria dos intervenientes no processo de decisão que são indicados por A.B. 
dependia hierarquicamente entre si ou foram propostos ou nomeados pela administração 
regional de saúde/Ministro da Saúde. Assim, é ainda no plano hierárquico ou funcional da 
Administração que a decisão é tomada. Em todo o sentido, não obstante o concurso de 
vontades de vários sujeitos, trata-se de um acto administrativo. 
E à pergunta se manteriam a posição caso não tivessem o dever resultante do cargo 
ou função que desempenhavam na altura, F.R. não justifica, apesar de médico, os critérios 
de defesa e protecção da saúde que estiveram na base dessa posição e que se vieram a 
revelar na prática coincidente com a opinião generalizada da população – processo 
osmótico – e D.M., por sua vez, justifica a necessidade da manutenção de uma urgência na 
especialidade, de cujo serviço era director e do qual o bloco de partos fazia parte. Já M.S. 
assume o papel de defensora da polis, contra o encerramento da maternidade (bloco de 
partos e valências). 
Assim, concluímos que o cargo ou função dos entrevistados influenciou a opinião e 
a posição que defenderam no processo de decisão, ao contrário do que responderam 
quando foram questionados. 
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2.6. Influência do factor tempo 
 
Finalmente, escolhemos o tempo como factor que influenciasse o discurso dos 
nossos entrevistados. Em todas as respostas o factor tempo foi irrelevante, excepto quando 
foram questionados se manteriam, hoje, a mesma opinião. Aí todos responderam 
afirmativamente, ou remetendo para uma auscultação dos intervenientes locais que na 
altura se manifestaram contra a decisão (A.B.) ou no sentido que a realidade actual veio 
dar-lhes razão – factor acrescido de legitimação (F.R., D.M. e M.S.).  
 
 
3. Conclusões 
 
O caso da decisão de encerramento do bloco de partos do Hospital de Barcelos, à 
luz da análise do conteúdo das respostas dos entrevistados, revela-se paradigmático em 
relação ao tema do nosso trabalho. 
Com efeito, é possível chegar a algumas conclusões que neste contexto nem 
sempre, talvez, tenhamos conseguido atingir. Escolhemos resumidamente dez: 
(1) Uma decisão político-administrativa assenta sempre numa certa ideia de 
legitimidade; 
(2) A participação num processo de decisão dos cidadãos, dos seus representantes e 
dos grupos sociais funda-se nessa mesma ideia de legitimidade; 
(3) Uma legitimidade pressupõe a valorização ou a importância de certos aspectos 
em detrimento de outros e a influência de certos factores; 
(4) A fundamentação de uma decisão expressa essa mesma legitimidade; 
(5) A participação num processo de decisão varia de perspectiva consoante os 
aspectos, interesses, cargos ou funções dos sujeitos ou interessados no processo; 
(6) As diferenças de perspectiva quanto à participação residem no sentido da 
posição ou opinião que cada sujeito ou interessado tem sobre o objecto da decisão; 
(7) A noção de participação está mais próxima da ideia de alteridade do que de 
igualdade; 
(8) A participação num processo de decisão, no âmbito do direito fundamental à 
saúde, não modifica substancialmente as conclusões anteriores; 
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(9) A gestão participada jurídico-constitucionalmente consagrada no serviço 
nacional de saúde português não tem uma expressão própria nos processos de decisão no 
âmbito do direito à saúde; 
(10) A dimensão participativa no direito à saúde é a [mesma] dimensão da 
realidade, somente traduz, nas democracias, o espaço de apreensão da realdiversidade 
relativa ao bem saúde e consequentemente decisões mais informadas e mais democráticas.    
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§ Conclusões 
 
(1) Os elementos essenciais do Estado de Direito liberal são elementos fundacionais 
dos direitos fundamentais como um todo, designadamente os direitos de participação; 
 
(2) A concepção liberal dos direitos fundamentais no Estado de Direito 
consubstancia-se na dimensão dos direitos de defesa ou das liberdades negativas: zonas de 
protecção jurídica onde a liberdade dos indivíduos pode ser exercida e perante a qual o 
Estado e terceiros não podem impedir ou limitar, não podem afectar as situações ou 
eliminar as posições jurídicas abstractas ou concretas delas decorrentes; 
 
(3) Os novos tipos de direitos fundamentais, como os direitos de participação, 
trazidos pelo Estado de Direito social, reconduzindo-se a direitos de gerações anteriores, 
acentuam, em particular, certos aspectos em face dos novos desafios da Humanidade, 
procurando responder ainda e sempre aos valores da dignidade da pessoa humana, da 
liberdade, da igualdade, da justiça e da solidariedade geracional e universal; 
 
(4) Os direitos de participação são direitos a organização e procedimento: (1) 
direito dos indivíduos a que o poder legislativo emane as normas de organização em 
conformidade com os direitos fundamentais, e a que a organização, enquanto unidade 
jurídica (maxime Administração), garanta um resultado em conformidade com os direitos 
fundamentais; (2) direito a protecção jurídica efectiva das posições jurídicas individuais 
perante o Estado e terceiros; (3) direito a uma interpretação e aplicação concreta das 
normas de acordo com um resultado conforme com os direitos fundamentais; 
 
(5) Há uma relação intrínseca entre liberdade, vontade popular, legitimidade e 
participação: quanto mais a decisão estiver protegida das restrições à liberdade, maior será 
a participação, que é sempre uma expressão da vontade popular onde o exercício do poder 
político vai buscar a sua legitimação. E é essa relação que apreende o sentido fundamental 
da fórmula estado de direito democrático – um estado limitado pelo direito (nacional e 
internacional) e um poder legitimado pelo povo; 
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(6) A Constituição Portuguesa baseia a legitimidade do poder político na 
prossecução de determinados fins e na realização de determinados valores e princípios, e a 
legitimação do poder político à observância de determinada organização e regras 
processuais e procedimentais; 
 
(7) A Constituição Portuguesa é uma constituição compromissória, porque 
estabelece um compromisso entre a democracia representativa e a democracia 
participativa, compromisso esse que se traduz na recepção dos mecanismos da participação 
no quadro da democracia representativa; 
 
(8) O conceito constitucional de democracia na Constituição Portuguesa é um 
conceito material alargado, no sentido que exige a promoção do desenvolvimento 
económico, social e cultural, bem como a participação popular: a participação democrática 
dos cidadãos na resolução dos problemas nacionais; a participação directa e activa de 
homens e mulheres na vida política; a intervenção dos cidadãos, individualmente ou 
através das suas organizações representativas nas tomadas de decisão ou no próprio 
exercício do poder nos órgãos de decisão político-administrativa – democracia 
participativa –, que a Constituição Portuguesa acolhe plenamente como princípio-tarefa 
fundamental do Estado de direito democrático e da sua organização político-
administrativa;  
 
(9) O princípio democrático da Constituição Portuguesa baseia-se no conceito de 
democracia irradiante, significando que ela é um processo dinâmico que atravessa 
transversalmente a organização político-administrativa, económica, social e cultural do 
Estado e da sociedade e seus processos de decisão, transportando todos os seus valores, 
princípios e direitos fundamentais informadores, dentro e fora da ordem jurídico-
constitucional; 
 
(10) A democracia administrativa desenvolve-se a dois níveis: (1) nos processos ou 
procedimentos administrativos que afectam os direitos e interesses legalmente protegidos 
dos cidadãos; (2) na gestão dos serviços e estruturas organizatórias da Administração 
Pública;  
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(11) Na Constituição Portuguesa constitui uma imposição constitucional a 
estruturação da Administração Pública de modo a evitar a burocratização, a aproximar os 
serviços das populações e a assegurar a participação dos interessados na sua gestão 
efectiva, designadamente por intermédio de associações públicas, organizações de 
moradores e outras formas de representação democrática, remetendo para a lei as formas 
adequadas de descentralização e desconcentração administrativas, sem prejuízo da 
necessária eficácia e unidade de acção da Administração e dos poderes de direcção, 
superintendência e tutela, bem como na actividade administrativa assegurar a participação 
dos cidadãos na formação das decisões ou deliberações que lhes disserem respeito; 
 
(12) A Constituição Portuguesa consagra diversos direitos de participação dos 
cidadãos e de associações ou organizações representativas de interesses no âmbito dos 
direitos económicos, sociais e culturais. São, essencialmente, direitos de participação de 
procedimento e organização: direitos que conferem aos interessados a participação nos 
procedimentos das decisões que directamente os afectem e de participarem em órgãos 
decisórios ou consultivos onde se definam e executem as decisões da Administração, bem 
como na criação de pessoas colectivas correspondentes a esses interesses: dimensão 
material e dinâmica da participação através da qual se garante a efectivação dos direitos 
fundamentais e a realização plena da democracia;   
 
(13) Na concepção política de participação é possível identificar três características 
essenciais: (1) a representação e a composição dos interesses como fim e não como mero 
instrumento; (2) a descentralização; (3) a gestão democrática e participada; 
 
(14) A Constituição Portuguesa acolhe a concepção política da participação tanto 
na parte dos direitos fundamentais (direitos, liberdades e garantias e direitos económicos, 
sociais e culturais) como na organização económica e na organização do poder político, 
incluindo a Administração Pública, com destaque para o Serviço Nacional de Saúde 
(SNS); 
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(15) A participação político-administrativa é o processo organizatório-
procedimental que traduza a intervenção dos indivíduos e grupos de interesses e seus 
representantes no processo de decisão sobre direitos e interesses legítimos dos cidadãos, de 
modo que os órgãos de poder político-administrativo tomem uma decisão informada e 
aumentada de legitimidade democrática; 
 
(16) A participação tem uma função legitimadora, informadora e de controlo da 
Administração; 
 
(17) No caso português, é possível delimitar um conceito modal de participação 
jurídico-constitucional, em especial no âmbito dos direitos fundamentais, com as seguintes 
características comuns: (1) é um conceito relacional entre vários elementos (indivíduo, 
organização, decisão, objectivo e estrutura político-administrativa); (2) é um processo 
(organização e procedimento); (3) é um direito-competência dos cidadãos; (4) tem por 
objecto interesses jurídico-públicos; 
 
(18) As características comuns da participação também se verificam no direito à 
saúde, enquanto direito fundamental, cujas dimensões subjectiva e objectiva, não só não 
exclui ou condiciona nenhuma das formas típicas de participação, como impõe certas 
características específicas para desse modo garantir uma efectiva e plena participação;  
 
(19) A Constituição Portuguesa consagra uma Administração Pública, em sentido 
subjectivo e objectivo, baseada no princípio participativo e no modelo de administração 
participada, deixando ao legislador liberdade de conformação, dentro de um modo de 
organização e de actuação da Administração condizente com a função participativa no 
Estado de direito democrático e social, que expressamente consagra para o SNS; 
 
(20) A norma constitucional do direito à saúde na Constituição Portuguesa não só 
protege um direito fundamental subjectivo, como reconhece o interesse juridicamente 
reconhecido de uma pluralidade indeterminada de sujeitos que potencialmente podem ser 
incluídos e satisfeitos numa comunidade; o interesse pertencente a todos e a cada um – 
interesse difuso; o interesse de um grupo social, mais ou menos determinado de cidadãos, 
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com características e aspirações sociais comuns que o prosseguem de uma maneira 
unificada – interesse colectivo;     
 
(21) O grau de aprofundamento e de eficácia da participação compatível (plena e 
efectiva) com o entendimento da democracia participativa e do Estado de Direito 
democrático e social da Constituição Portuguesa é o da participação representativa dos 
interesses difusos e colectivos como meio de controlo da Administração, não admitindo 
uma interpretação e práticas restritivas quanto às formas participativas, quando estão em 
causa esses interesses; 
 
(22) A obrigação constitucional de participação dos interessados na gestão efectiva 
da Administração Pública na Constituição Portuguesa vai desde o sentido da participação 
procedimental e consultiva até à administração conjunta e autónoma, não tendo um alcance 
minimalista, antes apontando para modos de participação mais avançados e no 
aprofundamento do princípio democrático;  
 
(23) A lei fundamental portuguesa, ao consagrar que o SNS tem gestão participada, 
acentua exactamente um dos sentidos ou modos de participação em conformidade com a 
conclusão precedente: a participação gestionária ou decisória (co-gestão, auto-gestão, co-
administração e auto-administração);  
 
(24) Para a teoria da escolha pública (public choice), os grupos e as instituições são 
sempre um conjunto de indivíduos, não existindo uma concepção orgânica para além do 
indivíduo ou, pelo menos, o conjunto não pode deixar de ser analisado numa perspectiva 
metodológica individualista; 
 
(25) A teoria da escolha pública explica que o ideal democrático a atingir, tal como 
o ideal de mercado, é imperfeito (intermediários nas escolhas, lobbies, poderes invisíveis, 
manipulação, ignorância, indiferença, alienação, informação assimétrica). Daí que, a 
participação dos cidadãos nas democracias esteja condicionada por todos esses factores; 
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(26) A teoria da escolha pública, ao partir do pressuposto de que os indivíduos não 
actuam nos governos e na Administração Pública de modo diferente como se comportam 
no mercado (perspectiva utilitarista), vem questionar o paradigma tradicional da 
Administração Pública, desde logo, nos seus alicerces constitucionais. As constituições não 
devem apontar para fins ou tarefas políticas por parte do Estado que conduzem 
necessariamente a privilegiar determinados indivíduos ou grupos e que podem pôr em 
causa direitos fundamentais; devem reconhecer a todos, ao invés, um conjunto de direitos 
individuais – primado das normas constitucionais negativas, gerais e abstractas; 
 
(27) O New Public Management (NPM) ou a nova gestão pública é uma teoria 
aplicável à reforma do sector público, correspondendo, também, a um novo paradigma de 
Administração Pública, cujo sentido amplo, se caracteriza pelas seguintes ideias-chave: (1) 
ênfase no rendimento (outputs) e nos resultados (outcomes); (2) produtividade e eficiência; 
(3) existência do serviço pelo valor que cria na sociedade (customer service); (4) redução 
da dimensão; (5) desregulação e reregulação; (6) descentralização; (7) privatização e 
parcerias público-privadas; (8) contratualização; (9) organização não hierárquica; 
 
(28) O NPM advoga a separação da função administrativa da função política e a 
legitimação através dos resultados ou do rendimento, com utilização dos recursos de modo 
economicamente racional, eficiente e eficaz. A política deve somente definir as linhas 
gerais de actuação, cabendo depois à Administração escolher os meios mais adequados 
para a realização dos objectivos, com prevalência pela contratualização; 
 
(29) O NPM inclui-se no movimento mais amplo que designamos de movimento 
privatista, nos quais a empresarialização e a criação de entidades reguladoras, com 
independência ou autonomia de gestão são consequências, e que traduz a aproximação da 
Administração Pública ao direito privado e à gestão privada, em substituição da 
arquitectura publicista da Administração, nas suas estruturas, formas e modo de 
funcionamento; 
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(30) O NPM e, em geral, os novos modelos de gestão pública colocam um 
problema de constitucionalidade ao nível dos princípios fundamentais da Constituição 
Portuguesa e ao nível da estrutura da Administração Pública; 
 
(31) O princípio democrático e a sua dimensão participativa e o princípio da 
representatividade política baseada na soberania popular, bem como os conceitos de 
democracia irradiante e democracia administrativa que lhe estão associados, impedem uma 
função administrativa separada da função política e uma legitimidade técnica ou 
gestionária (de resultados) que se oponha à legitimidade político-democrática de que goza 
a Administração Pública na Constituição Portuguesa; 
 
(32) Também na Constituição Portuguesa o princípio da legalidade ou da 
juridicidade da actividade administrativa e o princípio de unidade de acção da 
Admnistração Pública impedem a substituição da racionalidade jurídica pela racionalidade 
managerial ou a prevalência dos princípios da eficiência e da eficácia independentemente 
do bloco legal, bem como a fragmentação da Administração não sujeita aos poderes de 
direcção, superintendência e tutela do Governo e não fundada nos princípios da 
desconcentração ou da descentralização democrática;  
 
(33) O embaraço constitucional reflecte uma posição que, por um lado, considera 
que os principais fundamentos do NPM são incompatíveis à luz da Constituição 
Portuguesa e, nessa medida, quando aplicado como modelo para a Administração Pública é 
inconstitucional, bem como, em geral, os modelos de Administração Pública que se 
modelam pelo mercado em oposição a um modelo representativo de interesses sociais e 
pela desregulação, com o que traduz a desjuridicização e a consequente 
desresponsabilização política da actividade administrativa e dos seus agentes. Por outro 
lado, também considera que a nova gestão e governação pública (governance) e os 
modelos de reforma da Administração Pública, em alternativa ao modelo burocrático, que 
dão ênfase à cidadania activa, de acordo com os princípios da participação, da legalidade e 
da responsabilização não são antagónicos de uma Administração Pública democrática e 
participativa; 
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(34) Por sua vez, a adopção de formas jurídicas de direito privado e de formas de 
gestão privada, em geral, não coloca necessariamente em causa os princípios 
constitucionais, mas existe o perigo da Administração Pública se libertar das suas 
vinculações jurídico-públicas, sobretudo nos casos em que a constituição, como a 
portuguesa, não é neutra quanto ao modelo constitucional da Administração Pública; 
 
(35) Assente o direito à saúde no catálogo dos direitos fundamentais, é possível 
distinguir uma dupla natureza ou dimensão (subjectiva e objectiva), constitucionalmente 
relevante, que permite ao seu titular a possibilidade de fruição de um bem (saúde) 
juridicamente protegido por uma norma de direito fundamental; 
 
(36) O direito à saúde é um direito fundamental como um todo – constituído por um 
feixe de direitos ou pretensões, de natureza principal (vida, integridade pessoal, dignidade, 
identidade pessoal e genética, liberdade, segurança) ou instrumental (acesso, prestação, 
informação, participação, associação, defesa, resistência) coordenáveis à mesma norma de 
direito fundamental; 
 
(37) O direito a gozar do melhor estado de saúde que é possível atingir 
(Constituição da Organização Mundial da Saúde) ou o direito a um elevado nível de 
protecção da saúde humana (Carta dos Direito Fundamentais da União Europeia) – direito 
à saúde – é um direito global, indivisível e interdependente cuja realização depende da 
acção de vários sectores económicos e sociais e que compreende: (1) todos os direitos e 
liberdades individuais relativos ao corpo humano (vida, integridade pessoal, liberdade, 
segurança, dignidade); (2) o direito de acesso a um sistema de protecção da saúde que 
garanta a cada um, em determinadas condições (biológicas, sócio-económicas e de 
recursos), um estado de saúde a atingir ou a preservar (infra-estruturas, bens, serviços, 
condições); (3) o direito de participação dos indivíduos e das organizações no processo de 
decisão em matéria de saúde; 
 
(38) Na Constituição Portuguesa, a norma do direito à protecção da saúde surge-nos 
como um verdadeiro direito subjectivo público – direito inerente ao espaço existencial dos 
cidadãos: (1) uma norma imperativa que impõe ao Estado um dever de legislar e de 
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realizar interesses individuais; (2) uma norma de garantia de interesses subjectivos que 
confere ao indivíduo poderes jurídicos; 
 
(39) Além da dimensão subjectiva, que se circunscreve às posições jurídicas 
subjectivas dos indivíduos, existe também uma dimensão objectiva nas normas 
constitucionais dos direitos fundamentais que produz efeitos jurídicos independentemente 
da sua capacidade de afectação individual através de: (1) imposições legiferantes, no 
sentido de criar as condições materiais e institucionais para o exercício do direito, 
incluindo o fornecimento de prestações; (2) políticas, programas e práticas destinadas à 
prossecução dos objectivos; 
 
(40) A relação simétrica entre direitos fundamentais e deveres fundamentais, e que 
no caso do direito à saúde o relaciona a deveres de prestação e de protecção da saúde por 
parte dos poderes públicos, faz com que esses deveres-valores se autonomizem, se libertem 
da dimensão individual, traduzindo uma dimensão objectiva no próprio direito, e ganhem 
uma conformação institucional, na organização e no procedimento. É o valor eminente da 
saúde que faz com que o SNS tenha reconhecimento constitucional na Constituição 
Portuguesa; 
 
(41) A Constituição Portuguesa consagra verdadeiramente um dever (objectivo) de 
protecção e de promoção da saúde a que corresponde um direito (subjectivo) à protecção 
da saúde; 
 
(42) Os deveres de defesa e de promoção da saúde estão estabelecidos na norma 
constitucional portuguesa através de uma proposição: se todos têm direito à protecção da 
saúde, todos têm o dever de a defender e promover. Aqui se vêem reflectidos os direitos e 
deveres ligados à saúde; 
 
(43) Na Constituição Portuguesa, a norma do direito à protecção da saúde é uma 
imposição constitucional – ordem material permanente e concreta – e uma norma 
programática – dirigida a certos fins e a transformações da ordem social –, porém, não é de 
execução imediata. Necessita da interposição legislativa (interpositio legislatoris) – 
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actividade mediadora e subsequente do legislador, com vista à criação dos pressupostos 
materiais indispensáveis ao seu exercício efectivo –, nisso se distinguindo do regime dos 
direitos, liberdades e garantias; 
 
(44) Nos direitos fundamentais sob dependência legal, o legislador goza de 
liberdade de conformação, quer quanto às soluções normativas, quer quanto ao modo e 
ritmo de concretização, de acordo com os traços característicos do direito na constituição. 
No caso do direito à saúde na Constituição Portuguesa, a existência de um serviço nacional 
de saúde, universal, geral e tendencialmente gratuito, com gestão descentralizada e 
participada, constituem limites à liberdade do legislador; 
 
(45) Não obstante a interposição do legislador na conformação do direito à saúde, 
ele existe antes e para além da constituição, com um conteúdo juridicamente relevante. Daí 
que a simples omissão legislativa conduza à inconstitucionalidade por omissão do direito;  
 
(46) As garantias institucionais referem-se a um conjunto jurídico-normativo que 
regula um determinado sector da realidade económica, social ou administrativa em torno 
de um direito fundamental e tendo em vista a sua realização. No caso português, o SNS 
representa a garantia institucional jurídico-pública (da realização) do direito à protecção da 
saúde; 
 
(47) A garantia institucional é, por natureza, limitada porque é circunscrita a um 
território e a uma esfera de actuação, não se confundindo com o direito que ela visa 
proteger e promover nem se dissociando do direito em torno do qual se forma e que é a sua 
única razão de existir; 
 
(48) No caso português, a garantia institucional do direito à saúde – o SNS – apenas 
reconhece as posições jurídicas subjectivas referidas ao núcleo essencial da saúde – 
aquelas que são indispensáveis à salvaguarda ou à realização dos bens relativos à 
dignidade da pessoa humana. Consequentemente, somente os direitos subjectivos relativos 
a prestações, protecções ou a uma certa organização e procedimento, que correspondam a 
essa necessidade, podem considerar-se incluídos na garantia institucional; 
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(49) O Direito Público da Saúde é o sistema jurídico-normativo que tem a saúde por 
objecto, segundo a perspectiva da organização e funcionamento do Estado e demais 
entidades públicas e os direitos e deveres de defesa e de promoção, incluindo as prestações, 
no quadro do sistema público de saúde ou do serviço nacional de saúde; 
 
(50) O objecto do Direito da Saúde acompanhou a evolução do conceito saúde de 
bem jurídico individual para bem social; de simples normas de direito (privado) médico e 
da medicina (deontologia, responsabilidade, consentimento) e de direito (público) sanitário 
(saúde pública) para um Direito da Saúde global, onde todas as questões se subordinam à 
lógica da fundamentalidade no interior do sistema jurídico onde se produzem (maxime 
constituição). É por o fundamento do direito à saúde residir no ordenamento jurídico de 
Direito Público, que o reconhece e protege, que aquele é um direito subjectivo público; 
 
(51) No conteúdo normativo do direito à saúde, a dimensão negativa significa que o 
indivíduo tem um direito de defesa a que corresponde um dever de respeito, no qual se 
inclui: (1) norma de competência negativa para o Estado e demais poderes públicos, 
proibindo a agressão à saúde do indivíduo; (2) norma de competência negativa para 
terceiros, proibindo a agressão à saúde do indivíduo; (3) norma de competência positiva 
para o indivíduo poder exercer o seu direito e exigir o dever de abstenção; 
 
(52) A dimensão positiva do direito à saúde tanto significa que o indivíduo tem um 
direito a protecção a que corresponde um dever de protecção, como um direito a prestações 
a que corresponde um dever de realizar, através de: (1) norma impositivo-programática 
definindo tarefas e fins do Estado; (2) norma organizatória e procedimental; (3) garantia 
institucional que obriga o legislador a adoptar medidas ou a criar um sistema destinado a 
proteger os valores sociais eminentes do bem saúde. É nesta dimensão que se atribui o 
significado de direito social, que dá expressão à designada constituição social e que 
qualifica o Estado como um Estado de Direito democrático e social;   
 
(53) O direito à saúde na Constituição Portuguesa, como direito fundamental social, 
caracteriza-se essencialmente por ser: (1) um direito vinculativo e não um mero programa 
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ou política; (2) um parâmetro do controlo judicial na apreciação da constitucionalidade; (3) 
uma imposição legiferante, sob pena de inconstitucionalidade por omissão, em liberdade 
de conformação; (4) uma tarefa imposta ao Estado; 
 
(54) A teoria do status (passivo, negativo, positivo e activo), enquanto teoria das 
posições jurídicas abstractas nos direitos fundamentais, põe em relevo o indivíduo 
enquanto pessoa (ser jurídico) e elemento do Estado – condição que se situa no âmbito do 
direito subjectivo público e inerente capacidade de pôr em movimento uma norma jurídica 
no interesse individual (pretensão jurídica) – a qual deriva da qualificação concreta da 
personalidade. A saúde é, neste sentido, uma exigência da personalidade; 
 
(55) No direito à saúde encontramos o status negativo fundamentalmente na sua 
dimensão negativa, ao passo que o status positivo e activo revêem-se na sua dimensão 
positiva; 
 
(56) Os direitos fundamentais operam no âmbito das relações jurídicas. Assim, 
relações jurídicas fundamentais de saúde são relações jurídico-públicas compostas por dois 
ou mais sujeitos que expressam várias posições jurídicas activas e passivas (liberdades, 
direitos, poderes, competências, deveres, obrigações e sujeições) no âmbito do direito 
fundamental à saúde; 
 
(57) Entre as posições jurídicas existem dois tipos de relações jurídicas lógicas que 
conferem ao direito fundamental um carácter complexo e dinâmico: as relações de 
oposição (direito/não direito; privilégio/dever) e as relações de correlação (direito/dever; 
poder/sujeição); 
 
(58) Nos direitos fundamentais, as posições jurídicas fundamentais que 
correspondem às posições jurídicas subjectivas designadas como direitos (privilégios, 
poderes) são as liberdades, os direitos a algo e as competências; 
 
(59) A liberdade (jurídica) é uma estrutura institucional, um sistema normativo que 
define direitos e deveres onde os indivíduos têm a liberdade de fazer algo quando estão 
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livres de restrições quanto ao fazer ou não e a sua decisão está protegida da interferência de 
outros. No direito fundamental à saúde, o titular do direito tem não só o direito de cuidar 
(ou não) da própria saúde (liberdade não protegida), como também o de não ver obstruída a 
sua acção pelo Estado ou por outros indivíduos, e bem assim o dever de defender e 
promover a saúde dos outros ou a própria, quando esteja em causa a saúde alheia (saúde 
pública) ou outros bens ou deveres jurídicos públicos relevantes – princípio da co-
responsabilidade – (liberdade protegida), e que tem a sua expressão normativa na norma 
constitucional portuguesa do direito à saúde: Todos têm direito à protecção da saúde e o 
dever de a defender e promover; 
 
(60) O direito a algo (pretensão) traduz uma relação triádica: entre um titular do 
direito, o destinatário do direito (terceiros e Estado) e um objecto do direito (acções 
positivas ou acções negativas). Na norma constitucional portuguesa do direito à saúde, o 
titular do direito tanto tem o direito, perante terceiros e o Estado, a que estes não interfiram 
na sua saúde (acção negativa ou omissão) – direito de defesa – como também tem o direito 
a que o Estado o proteja contra terceiros e promova a sua saúde (acção positiva) – direito a 
prestações; 
 
(61) O direito de defesa abrange: (1) o direito ao não impedimento ou limitação de 
acção do titular do direito; (2) o direito à não afectação de situações do titular do direito; 
(3) o direito à não eliminação de posições jurídicas abstractas ou concretas do titular do 
direito; 
 
(62) O direito a acções positivas ou direito a prestações (fácticas ou normativas) 
abrange o direito a protecção (e promoção), que a norma constitucional portuguesa do 
direito à saúde consagra, segundo o princípio da alteridade, bem como o direito a 
organização e procedimento – meio através do qual se produz um resultado de acordo com 
o direito fundamental e por ele se garante a realização do direito; direito ao 
estabelecimento de determinadas normas procedimentais e de organização e a uma 
determinada interpretação e aplicação concreta; 
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(63) O direito à saúde é um direito fundamental de cunho procedimental – direito 
ou faculdade cujo exercício ou cumprimento implica a participação num quadro de uma 
organização e procedimento, conformada no sentido de assegurar o exercício ou a 
efectividade do direito. No caso português, o direito à saúde garante um direito de 
participação no SNS e no procedimento da decisão administrativa que diga respeito e 
afecte os titulares de interesses dignos de protecção; 
 
(64) A competência é uma posição jurídica conferida por uma norma de 
competência que amplia a capacidade de acção do indivíduo, fazendo aumentar a liberdade 
jurídica.  O direito a competências goza, por um lado, de uma protecção normativa e, por 
outro, de uma protecção efectiva – plena protecção jusfundamental. As normas de 
competências são essencialmente garantias institucionais que primordialmente proíbem o 
legislador de eliminar as competências do indivíduo. O direito de participação na gestão do 
SNS, no caso português, constitui uma norma (de competência) de direito fundamental;  
 
(65) O sistema de saúde português é um sistema misto (público e privado) que visa 
a efectivação do direito à protecção da saúde, traduzindo sistémicamente o princípio da co-
responsabilidade;   
 
(66) A Constituição Portuguesa estatui que o direito à protecção da saúde é 
realizado através de um serviço nacional de saúde universal, geral e, tendo em conta as 
condições económicas e sociais dos cidadãos, tendencialmente gratuito, com gestão 
descentralizada e participada;  
 
(67) O SNS ocupa um lugar central e predominante no sistema de saúde português 
por ter a natureza de imposição constitucional, que estrutura e organiza as prestações e as 
medidas estaduais que garantam a realização do direito à saúde. Essa natureza implica, por 
um lado, que o Estado tem o dever jurídico de criar um serviço nacional de saúde com 
aquelas características, que constituem a sua identidade genética, sem prejuízo da liberdade 
de conformação e, por outro, depois de criado, tem o dever de manter um serviço nacional 
de saúde, sob pena de inconstitucionalidade por omissão; 
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(68) A Constituição Portuguesa consagra o princípio da descentralização 
democrática da Administração Pública como forma, a estabelecer em lei, de alcançar os 
objectivos de evitar a burocratização, aproximar os serviços das populações e assegurar a 
participação dos interessados na sua gestão efectiva. Abrange, simultaneamente, a 
descentralização territorial ou geográfica e a descentralização técnica ou de serviços;   
 
(69) A gestão descentralizada do SNS, consagrada na Constituição Portuguesa, 
significa que a organização e gestão do SNS supõe seguramente a autonomia institucional 
face à administração directa do Estado, que não depende hierarquicamente do Governo 
(maxime administração indirecta do Estado) e, nesse sentido, é uma manifestação da 
descentralização técnica, mas nada impede que não possa também integrar a administração 
autónoma (maxime autarquias locais) – descentralização territorial –  ou  não admita 
também a descentralização associativa, em sentido mais conforme com uma manifestação 
ampla do princípio constitucional da descentralização; 
 
(70) É através das formas de descentralização que o mecanismo da representação de 
interesses (das comunidades territorialmente menores que o Estado e dos interesses 
sociais) pode operar no âmbito da organização político-administrativa. Nesse sentido, a 
participação não é mais do que uma manifestação do princípio da descentralização 
democrática; 
 
(71) Na lei portuguesa, a organização territorial do SNS baseia-se na divisão do 
território de Portugal continental em 5 regiões de saúde (Norte, Centro, Lisboa e Vale do 
Tejo, Alentejo e Algarve), com a respectiva Administração Regional de Saúde 
(administração indirecta do Estado), e em áreas de saúde correspondentes, em regra, às 
áreas dos concelhos ou municípios. Porém, na reorganização em curso do SNS, é possível 
concluir que se tem evoluído para conferir ao legislador, em cada momento, a 
possibilidade de estabelecer a delimitação geográfica mais adequada das unidades 
administrativas de saúde (ex: agrupamento de concelhos). Essa evolução fará jus, afinal, ao 
fenómeno que até agora a realidade vem demonstrando, ou seja, a perda gradual na 
organização administrativa portuguesa da expressão orgânica autónoma, assente em 
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unidades territoriais menores e rígidas em favor de uma mais ampla e eficiente combinação 
dos recursos disponíveis;       
 
(72) A gestão participada do SNS é uma imposição constitucional concreta que 
traduz, no âmbito do direito fundamental à saúde, o princípio fundamental da participação 
dos interessados no procedimento administrativo e na gestão efectiva dos serviços da 
Administração Pública, o qual, por sua vez, é uma densificação dos princípios democrático 
e participativo da Constituição Portuguesa; 
 
(73) A característica estatutária dos direitos de participação dos utentes no sistema 
de saúde português advém directamente da concepção jurídico-constitucional da 
participação político-administrativa, que está ancorada no princípio do Estado de direito 
democrático; 
 
(74) A participação procedimental no domínio da saúde não apresenta diferenças 
em relação à participação em geral no procedimento administrativo, quer estejam 
subjacentes interesses individuais ou interesses colectivos ou difusos; 
 
(75) A participação na organização do SNS é sempre representativa dos titulares de 
interesses sociais no domínio da saúde, através de formas e mecanismos tão amplos quanto 
possíveis; 
 
(76) É possível distinguir quatro níveis de participação orgânica no SNS: (1) o nível 
nacional; (2) o nível regional; (3) o nível operativo; (4) o nível regulador; 
 
(77) Na lei portuguesa, no nível nacional, o Conselho Nacional de Saúde é o órgão 
de consulta do Governo e do Ministério da Saúde – participação orgânica consultiva. Visa 
assegurar a participação na definição da política de saúde nacional dos interesses sociais 
representativos dos utentes, subsistemas de saúde, dos seus trabalhadores, dos 
departamentos governamentais com áreas de actuação conexas e de outras entidades. A sua 
composição, competência e funcionamento dependem de regulamentação legal. Até ao 
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momento, não foi ainda criado, configurando uma omissão legal constitucionalmente 
relevante; 
 
(78) No nível regional, os conselhos regionais de saúde, as comissões concelhias de 
saúde e o conselho consultivo da saúde pública, obedecendo à lógica da divisão territorial 
da organização do SNS por região e concelho, foram, na lei portuguesa, os órgãos 
consultivos das administrações regionais de saúde (ARS) até 2007, sucedendo-lhes o 
conselho consultivo – órgão de consulta, apoio e participação na definição das linhas de 
actuação e nas tomadas de decisão, com composição representativa dos interesses das 
populações dos respectivos municípios e das associações profissionais do sector da saúde. 
A não constituição nalguns casos e/ou não funcionamento do órgão consultivo das ARS 
tem contribuído para a inexistência ou insuficiência da função participativa; 
 
(79) No nível operativo (unidades de saúde), a participação orgânica no âmbito dos 
cuidados de saúde primários é, na lei portuguesa, efectuada através dos órgãos consultivos 
dos centros de saúde (comissões consultivas/conselhos consultivos). Visa assegurar a 
participação dos cidadãos e da comunidade através de instituições locais, públicas e 
privadas (autarquias, estabelecimentos de ensino, sector social, associações de utentes). A 
reorganização em curso dos cuidados de saúde primários consagra a gestão participativa 
como princípio orientador da actividade dos profissionais que integram as equipas das 
unidades de saúde familiares – participação interna. Porém, a inexistência e/ou 
insuficiência de funcionamento do órgão consultivo, bem como a falta nos últimos anos da 
regulamentação da composição do conselho consultivo, ao qual acresce ainda as alterações 
da política de saúde, com reflexo na organização dos centros de saúde, não tem contribuído 
para a afirmação da função participativa a este nível; 
 
(80) No nível operativo, no âmbito dos cuidados de saúde diferenciados, a 
participação orgânica é, na lei portuguesa, efectuada através dos órgãos de consulta dos 
hospitais (conselho geral/conselho consultivo), cuja composição é representativa dos 
interesses do Ministério da Saúde, das ARS, dos respectivos municípios, dos utentes, dos 
profissionais de saúde e do voluntariado; 
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(81) O nível regulador da participação na organização do SNS é assegurado através 
da Entidade Reguladora da Saúde (ERS) – entidade administrativa independente – criada 
em 2003, que tem por objecto a regulação e a supervisão do sistema de saúde, no que 
respeita ao cumprimento das suas obrigações legais e contratuais relativas aos direitos dos 
utentes, do acesso, equidade, qualidade e segurança. Porém, a actual lei orgânica da ERS 
não contempla qualquer estrutura de participação ou representação dos utentes; 
 
(82) A incapacidade da organização e gestão do SNS e das políticas e programas de 
saúde, a falta de impulso dirigente na criação, constituição e funcionamento efectivo dos 
órgãos consultivos por parte do Ministério da Saúde e das administrações regionais de 
saúde e a ausência de uma cultura gestionária participativa têm contribuído para que a 
função participativa orgânico-consultiva no SNS seja pouco mais que lei morta; 
 
(83) O direito à saúde, enquanto direito social na Constituição Portuguesa, 
comporta, além de uma dupla dimensão jusfundamental (sujectiva e objectiva), uma 
terceira dimensão (participativa) que constitui uma imposição material constitucional para 
o legislador e, por isso, se este não cumprir ou cumprir insuficientemente essa imposição 
de modo a não lhe dar operatividade plena e efectiva, estamos perante uma omissão 
legislativa inconstitucional; 
 
(84) No âmbito da constituição social portuguesa, existe, ainda, 
inconstitucionalidade por omissão quando a exequibilidade das imposições constitucionais 
dependa não só de actos legislativos, mas também de actos da Administração e esta não 
adopta as medidas operativas indispensáveis à concretização da mediação legislativa; 
 
(85) A falta de regulamentação de certas matérias concretizadoras da imposição 
constitucional concreta da gestão participada do SNS, ou o modo como ela é concretizada, 
constituem omissões legislativas (no caso português: a inexistência do Conselho Nacional 
de Saúde e a não constituição e/ou não funcionamento dos órgãos consultivos da 
Administração da saúde); 
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(86) Na Constituição Portuguesa, o princípio da igualdade é um elemento 
constituinte do direito à protecção da saúde e, em particular, da imposição constitucional 
material da gestão descentralizada e participada do SNS, que é dirigida à efectivação 
legislativa e à actuação dos poderes públicos e que exige medidas legislativas que, na 
organização do SNS, nos diferente níveis, órgãos e procedimentos de decisão, respeitem e 
ponderem os interesses representativos, bem como exige medidas necessárias à 
exequibilidade da lei;  
 
(87) Na Constituição Portuguesa, o não cumprimento do direito de participação na 
gestão do SNS viola o direito fundamental à saúde, no segmento do princípio da igualdade 
ínsito na norma que o consagra. 
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